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Sul contenuto e suir indole del lavoro che qui pubblico 
non mi pare che occorra premettere spiegazioni: il lettore 
vedrà facilmente da sé a quale intento è diretto e con quali 
criteri ho cercato di condurlo per l'ordine e lo svolgimento. 
Noterò soltanto, che sebbene la trattazione dell' argomento trovi 
la sua preparazione in recenti studi fatti in Germania, e sopra- 
tutto in quelli, veramente fondamentali, del Triepel sui rapporti 
fra il diritto internazionale e l'interno, tuttavia è la prima 
volta che si cerca di svolgerlo in un'esposizione monografica, 
ordinandolo sistematicamente ed approfondendo le molteplici 
questioni che vi si collegano. Vorrei sperare perciò che il 
lavoro non fosse privo d'interesse scientifico, ed anche poi 
riuscisse di pratica utilità; tanto più che la funzione degli 
organi giudiziari interni nell' applicare il diritto internazionale 
rappresenta proprio, se cosi posso esprimermi, il mezzo con 
cui quotidianamente si esplica l'efficacia del diritto interna- 
zionale fuori del campo suo proprio, in contatto immediato con 
le altre parti della giurisprudenza. Oso pur dire che il pre- 
sente lavoro non si rivolge esclusivamente ai cultori del diritto 
intemazionale; e soggiungo che so benissimo quanto, anche 


per questo motivo, devo fare assegnamento sull' indulgenza 
dei lettori. 

* 

Alcune osservazioni invece ho bisogno di fare sulla parie 
estrinseca del lavoro. 

La questione trattata è così generale, che trova necessa- 
riamente occasione ad applicEieioni e controversie in molti 
argomenti del diritto internazionale, assai diversi fra loro; e 
il metodo da me adottato nell' ordinare la materia, in corri- 
spondenza ai criteri fondamentali che ne informano lo svolgi- 
mento, ha reso necessario di esaminare i singoli argomenti e 
le varie questioni da diversi punti dì vista e ripetutamente 
nel corso del lavoro, quando, cioè, per eliminare dal campo 
del mìo studio ciò che a torlo vi si fa rientrare, e quando per 
applicare ì risultati positivi conseguiti nell'indagine generale 
del problema. Ho posto alla fine del libro un indice alfabetico 
delle materie, che permetterà al lettore di avvicinare più facil- 
mente i vari argomenti e di raccoglierli nell' unità che proviene 
dal punto di vista, sotto cui vengono qui considerati. 

Quanto alla parte bibliografica, poiché le vicende della 
mia vita universitaria mi hanno costretto a svolgere questo 
tema successivamente in luoghi diversi, non mi è staio possi- 
bile far si che non ne risenta, in qualche modo, l'influenza. 
Le sentenze, specialmente italiane, sono indicate in base ad 
un numero di raccolte maggiore di quello che sarebbe stato 
strettamente necessario, se avessi potuto averle tutte contem- 
poraneamente a mia disposizione. E le opere più antiche non 
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sono sempre citate dalla stessa edizione: ho adottato, per esse, 
un modo di citazione indipendente dalle singole edizioni; ma 
quando mi è parso necessario od utile indicare esattamente 
la pagina, ho indicato anche quell'edizione a cui si riferisce. 
Lo stesso ho fatto quelle pochissime volte, in cui ho dovuto, 
anche per opere moderne, valermi di un'edizione diversa da 
quella, alla quale si riferiscono citazioni anteriori. 

Frutto di studi iniziati prima del mio ingresso nell'inse- 
gnamento universitario e proseguiti negli anni di questo, il 
libro che ora pubblico mi ha fornito materia a due prolusioni. 
La prima, un'esposizione riassuntiva dei principi fondamentali 
che trovano qui il loro svolgimento, fu tenuta nell'università 
di Palermo il 19 gennaio 1903; l'altra, sul problema del 
diritto internazionale privato in relazione al contenuto ed al 
sistema del diritto internazionale (corrispondente ad una parte 
del capitolo secondo del libro), nell'università di Bologna il 
16 gennaio 1904. Le due prolusioni però compariscono qui in 
veste affatto mutata, fuse fra loro e coordinate all'indole ed 
agli sviluppi propri di un lavoro di tutt' altra natura. Ne è 
quindi scomparso tutto che, nell'una e nell'altra, era dell'occa- 
sione. Sicché avrei potuto anche non farne cenno, se, oltre a 
consegnare qui con esse i cari ricordi che quelle due date rap- 
presentano, io non ne avessi pur modo a rinnovare e suggellare 
in questa forma T adempimento di gratissimi, alti doveri. 

Attestare, anzitutto, la mia viva soddisfazione a che il 


— VI — 


risultato di un concorso mi abbia fatto appartenere all'uni-* 
versila di Palermo; e ripetere il reverente saluto alla memoria 
del mio predecessore nell'insegnamento del diritto internazio- 
nale colà, il prof. Francesco Agnetta Di Gentile, che al valore 
scientifico univa, per unanime dichiarazione di coloro che lo 
ebbero maestro e collega, doti di valentissimo insegnante. 

Esprimere poi, e soprattutto, la mia profonda gratitudine 
alla facoltà giuridica dello Studio di Bologna, che, chiaman- 
domi con voto unanime, tanto più caro quanto a me inatteso, 
alla sua cattedra di diritto internazionale, ha dato alla mia 
modesta operosità scientifica tale compenso, che basta ad abbel- 
lirmi ormai tutta la vita. Ed un saluto speciale di gratitudine 
e di reverenza qui nuovamente rivolgere all'insigne maestro, 
cui sono fiero di succedere in questa cattedra da Lui lunga- 
mente illustrata, il prof. Domenico Mantovani Orsetti, che prima 
ancora di conoscere avevo imparato ad apprezzare e ad amare, 
e che ora considero una vera e speciale fortuna avere pur 
sempre a me stesso ed ai giovani guida amorosa e dotta anche 
in quest'ordine di studi, ai quali, pur tenendone l'insegnamento 
per incarico, mostrò ognora di rivolgersi con predilezione non 
minore che pel diritto amministrativo, da Lui professato. 


Bologna, nel marzo del 1905, 
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CAPITOLO PRIMO 


I fattori storici e razionali del problema. 


Se il diritto internazionale sia suscettiyo d' applicazione 
da parte degli organi giudiziari dei singoli stati, e quale, in 
genere, sia la posizione del giudice di fronte ad esso, è pro- 
blema che ad un' importanza pratica evidente congiunge un 
alto significato scientifico, per lo stretto rapporto in cui si 
troya con le questioni fondamentali di questa disciplina. E 
tale rapporto, che senza dubbio conferisce all' argomento la 
sua peculiare attrattiva, ne rappresenta in pari tempo la 
maggiore diflBcoltà, perchè vi riflette tutta la nebulosità e 
r incertezza, che ancora ayyolgono le premesse sistematiche e 
le stesse basi del diritto intemazionale. Difiìcoltà accresciuta 
poi in modo singolare dalla mancanza quasi completa di 
un' adeguata discussione scientifica. Un solo aspetto o punto 
speciale dell' argomento, per la sua frequente e quasi quoti- 
diana ricorrenza nella pratica, ha dato luogo a discussioni 
numerose ed importanti, 1' applicazione giudiziaria dei trattati 
intemazionali (0; ma il problema nel suo complesso, base e 
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la bibliografìa che lo riguardano. Manca del reslo, anche su qub^iw 
punto, una trallazìone monografica romplela: il materiale scientifico, 
a prescindere da brevi articoli o note giurisprudenziali, Irovasi lutto 
in trattati d' indole generale, e non tanto in quelli che studiano 
l'argomento dal punto di vista del diritto internazionale, quanto in 
quelli che lo studiano dal punto di vista del diritto interno. Ciò non 
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premessa indispensabile alla retta soluzione di ogni questione 
particolare, è rimasto anche in quella discussione quasi sempre 
completamente trascurato, onde, piuttosto che ricavarne sussidi 
di molta importanza, ci accade di dover sottoporre ad una 
rigorosa revisione critica le conclusioni a cui è pervenuta. 
Air infuori, poi, di questo contributo, necessariamente scarso 
ed imperfetto, troviamo quasi esclusivamente delle proposi- 
zioni generali, che affermano o negano, ma poco dimostrano e 
punto, quasi punto, approfondiscono il problema (*); e sol- 


vuol dire, giova notarlo subito a scanso di equivoci, che T argomento 
non riguardi direttamente anche il diritto internazionale; tutt'altro, e 
ne vedremo tosto le prove. Piuttosto vi ravviserei una delle molte- 
plici conseguenze di quel difetto di produttività della nostra disciplina, 
che lamentava giustamente e autorevolmente L. v. Stein in un arti- 
colo, scritto vari anni or sono, le cui considerazioni su questo punto 
mi permetto di raccomandare anche oggi all'attenzione dei cultori 
del diritto internazionale. {Einige Bemerkungen uber das inteì^na- 
tionale Verwaltungsrecht, nel lahrbuch fur Oesetzgébung^ Verwal' 
tung und VolkswirtJiachaft di G. Schmoller, N. F. voi. Vi, 1882, 
pag. 396 e seg.). Vedi anche, a questo proposito, F. Tezner^, System 
der snbjectiven offentlichen Rechte von prof, dr. Georg Jellinek, 
nella Zeitschrift far das Privat-und bffentUche Rechi der Gegenwart 
von G. S. Grunhut, voi. XXI, 4894, pag. 229: « Die Jurisprudeiiz 
des V'ólkerrechts ist weniger in den Handhiichern des V'ólkerrechtes 
cUs in der Literatur des Staats-und des internationalen Privat-und 
Strafrechtes zu suchen ». 

(^) Le osservazioni che s'incontrano comunemente nei trattali e 
nei manuali della nostra disciplina intorno al valore ed air impor- 
tanza della giurisprudenza interna per il diritto internazionale, hanno 
un rapporto molto secondario ed estrinseco col problema che è 
oggetto del nostro studio. Questo, infatti, esamina il significato del 
diritto internazionale per il giudice interno, mentre quelle esaminano 
il significato delle sentenze pronunziate dal giudice interno per il 
diritto internazionale. Si può osservare però che, a tutto rigore, 
questo secondo aspetto dell'argomento presuppone il primo, perchè una 
retta valutazione dell'importanza e del significalo della giurisprudenza 
interna di fronte al diritto internazionale non è possibile, se prima 
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tanto in due recentissimi scrittori la trattazione si avvia ad 
un piano più completo ed organico, rimanendo però ancor 


non siasi deteraiinata la possibilità che questo diritto riceva applica- 
zione nelle decisioni dei tribunali interni, ed i limili ed il modo di 
quest'applicazione. Che, anzi, possiamo asserire con ogni sicurezza, 
che le idee confuse ed incerte e i giudizi spesso discordanti, che 
ognuno può facilmente notare in questa pagina della nostra scienza, 
mettono capo appunto alla mancanza di concetti sicuri intorno al 

■ 

problema fondamentale, che mi. sono proposto di studiare. In ogni 
modo, poiché le osservazioni di questi scrittori includono un'affer- 
mazione più meno chiara e precisa dell' applicabilità del diritto inter- 
nazionale da parte degli organi giudiziari interni, giova indicarne 
subito alcuni fra i più importanti: F. v. Holtzendorff, Einleitung 
in das Volkerrecht^ nel volume primo del Handbuch des Volkerrechts 
{auf Grundlage europaùcher Staatspraxis herausg. von F. v. Holtzen- 
dorff), Berlin 1885, pag. 25 seg. i20 seg. ; Pradier Fodere, Tratte 
de droit international puòlic européen et américain suivant les 
progrès de la science et de la pratique contemporaines^ voi. 1, Paris 
1885, pag. 90; F. de Martens, Traité de droit international, trad. 
par A. Leo, voi. I, Paris 1883, pag. 253 e seg.; A. Alcorta, Tratado 
de derecho intemacional, voi. I, Buenos Ayres 1878, pag, 475 e seg; 
(1. Calvo, Le droit intermational théorique et pratique^ 4* ediz., voi. I, 
Paris-Berlin 1887, pag. 163; L. Renault, Introduction à Vétvde du 
droit international, Paris 1879, pag. 43 e seg.; Lv^^yam^^ Introduction 
à un cours de droit international public, Paris 1893, pag. 22 in 
nota; I^ehkl^, Inter nationalea offentliche Seerecht, Berlin 1882, pag. 13; 
Despagnet, Cours de droit international pvblic, 2* ediz., Paris 1899, 
pag. 45, 69 e seg.; Fiore, Trattato di diritto intemazionale pub- 
blico, 3* ediz., Torino 1887, voi. 1, pag. 148; Ullmann, Volkerrecht^ 
Freiburg i. B. 1898, pag. 36; W. Beach Lawrence, Commentaires sur 
les éUments du droit international et sur Vhistoire des progrès du 
droit des gens de H, Wheaton, Leipzig 1868-1880, voi. I, pag. 118 e 
seg., IV, pag. 321 ; Olivi, Manuale di diritto internazionale pubblico 
e privato^ Milano 1902, pag. 19; Ri vi eb, Przncfpea cfw droit des gens^ 
Paris 1896, voi. I, pag. 35 e seg.; ^ki{E\%,Institutionen des Volkerrechts, 
2* ediz., Giessen 1901, pag. 38; Heffter, Das europàische V'ólkerrecht 
der Gegenwart, 8* ediz. curala da Geffcken, Berlin 1888, pag. 24 e seg. 
L'importanza attribuita dalla giurisprudenza inglese ed americana 


tana dalle esigenze della dottrina e della pratica, 
uno di questi, il Triepel, essa si restringe, di pro- 


^n del giudice nella formazione del dìrillo consiieliiilinnrio 
osizione delle varie leopie in J. Austin, Lectures on Juri- 
or the philosophy of potitive lato, 5* eJiz. by R- Campbell, 
S5, voi. II, pag. 538 e seg.; confr. voi. I, pag. iOI e seg,), 
modo onde essa intende e rappresenla il rapporto fra il 
rno e ìnleniazionale {intemational lato is a pari of the 

land), hanno Tutto si che quest'aspetto della questione 
arineiile consideralo da vari di quelli scrittori, i quali vi 

appunto per sostenere, che se il diritto interna/.ionalc 
calo dai giudici, non gli si può rimproverare la niai)i'anz:i 
à e (li sanzione: cosi It. Phillimoiie, Commeniarie» vpon 
lal law, 3* ediz,, vo!. I, London 1870, pag. 55 e seg. : 
ematic vieio of the science of Jurisprvdencf, London 187^, 

seg.; Wharton, Commentaries on lato, Pliiladclpliia 1884, 
ìpecialm. pag. 52 e seg., 188 e seg., 194, 363, ecc.; Kkm', 
•ies on american lato, 14' ediz., Uoston 1896, pag, l!t; 
'ntroduction to the study of intemational lato, (J* ediz., 
1891, § 228, L'n libro speciale, diretto proprio allo scopo 
ire la positività del diritto internazionale per virtù della 
le riceve nelle decisioni giudiziarie, è quello di Pitt Coubiìtt, 
ises and opinions on intemational lato, London 1885, 
cciatm. In prefazione), al quale, per il materiale importante 
ie, mi riferiri) più volle nel seguito di questo studio, 
dono, invece, veramente e direltiimente il problema elio è 

nostro studio, e vanno perciò rammentate a parte, le brevi 
i di \\»tìiza, Pandékten, Freiburg 1891, pag- 82; JKi.LinEK, 
r gvbjektiven o/fentlidien Eeclite, Freiburg i. B. 1892, 
liERKE, Deutachee Privatrecht, voi. I, Leipzig 1895, pag. 214; 

Internationale» Privatrecht, voi. 1, Leipzig 1897, spe- 

pag. 74 e seg., 308 e altrove; F. v. Lrszr, Dos Volker- 
natiseh dargeatellt, 2' ediz. Berlin 1902, pag. 7 ; L. v. Bar, 
lationale Privat-und Strafrec/tt, Hannover 1862, pag- 56, 
i E,, Die Strafprozessordnung fiir daa Deutsche Feich, 
rlin 1884, pag. 300; Olsiiausen i., EommeniaT zum Straf- 
far daa Deutsche Peich, Berlin 1880, pag. 55 e seg. Inci- 
!, ma più diffusamente, ne trattali HkiiEUSbovr, Rechtliche 
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posito, del resto, ed in armonia con lo scopo dell'opera, di cui 
è semplicemente un'appendice, all'enunciazione di alcuni criteri 
generali in rapporto con le disposizioni del diritto procedu- 
rale germanico (*); e nell'altro, il Kaufmann, le non brevi 
pagine dedicate al tema nostro, viziate da una concezione 
intrinsecamente erronea ed anti-scientifica, perchè anti-positiva, 
del diritto internazionale, sono piuttosto una dimostrazione 
dell'insufficienza teorica e pratica di quelle idee, che un con- 
tributo serio all'analisi ed alla soluzione del problema (*). I 


Beuriheilung der Erledigung eines Falles von Verletzung fremder 
GebieUhoheity nella Zeitschrift fiir internationales Privat-und Straf- 
recht pubblicala da F. Bòhm, voi. Il, Erlangen 1892, pag. 553 e segg. 

(/) H. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, Leipzig 1899, § 18. 
(Anhang. Die Anivendung des Volkerrechts im Landesgerichtj pagine 
438-447). E però doveroso notare che questo scrittore ha concorso 
efficacemente a porre in chiaro le premesse necessarie di una retta 
soluzione del problema: tutto il suo libro, anzi, ne è una dimostra- 
zione; cosicché l'importanza che esso presenta per questo studio è 
maggiore, in realtà, di quella che potrebbe apparire a chi sì limitasse 
a considerare il breve contributo diretto, che ha apportalo nelle pagine 
testé citale. 

(*) W. Kaufmann, Die Rechtskraft des intemationalen Rechtes 
und das Verhdltniss der Staatsgesetzgébungen und der Staatsorgane 
zu demselben, Stuttgart 1899^, cap. IV: Die Rechtsanwendung inter- 
nationalen Rechtes (§§ 23 e segg.). Il concetto fondamentale di questo 
scrittore, consistente nelT ammettere un ordine giuridico positivo 
internazionale, i cui soggetti sono, in pari tempo, gl'individui e gli 
stati (vedi specialm. i ^^j^ 1 e 2) e che viene perciò applicalo concor- 
rentemente da organi giudiziari internazionali ed interni (vedi spe- 
cialmente i §§ 3, 23 e segg.), rappresenta, a mio parere, una conci- 
liazione impossibile e assurda fra due concezioni del diritto opposte 
ed incompatibili, e muove da una falsa idea della norma giuridica e 
del diritto subiettivo. Un esame critico non sarebbe qui nò opportuno 
ne possibile; ma dal seguito di questo studio apparirà chiaro il pen- 
siero che lo scrivente oppone a questo del Kaufmann, e in specie il 
modo onde esso intende i rapporti fra le forze sociali produttrici del 
diritto e la posizione formale del diritto medesimo; rapporti che 
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i storici e gli elementi razionali, che valgono a spie- 
ispetto ed il contenuto, più che in uno svolgimento 
di dottrine relative a questo tema particolare, vanno 
cercati negli indirizzi generali e nei presupposti 
il diritto internazionale, da cui il problema diretta- 
sume la sua ragion d'essere ed il suo particolare 
3; e questo, appunto, mi propongo di fare nel pre- 
itolo. 

iìuenza esercitata dalle teorie filosofiche del diritto 
sulla nostra disciplina, che fin dal suo primo sistf- 
organismo scientifico (') ebbe con esse così intime e 
■elazioni, si manifesta più specialmente in due con- 
aali, intimamente legati, per -la loro stessa natura, 
' il sistema di principi clie compongono il diritto 
>nale, hanno spiegato, avvertita no, la loro efficacia 
■an numero di problemi particolari, il nostro fra 
incorrendo direttamente a detenninanie l'aspetto e lo 
ito concreto. Essi riguardano, da un lato la fonte 
me giuridiche internazionali, dall'altro i subietti dei 
lenti diritti e doveri. 

i base del razionalismo, che riconosceva alla ragione 
oltà di penetrare l'essenza delle cose (-), le teorie del 


no il vero punctum prurtens di ogni sislema sci e 11 li lieo, 
ali invano si cerctiereblie, in questo libri» ilei Kaufmajìa, 
liura e sicuru. 

veihmo, su questo punto, le splenilide diluciduKÌoni ili 
Maine neW'Ancient Law, 12" ed , Londun 1S88, pug. 00 sesig., 
irnational Lato, London 1888, pag. Iti segg. 
n seiizii ragione purlo dell' inUuenza escrcìtuta sulb cutice- 
nlifica del diritto internazionale dall» duUrìna del diriUo 
icl solo periodo die segue uli' organizzazione sìsti^matìcu 
ria, e quindi net periodo post-Gro/iano. Non glò perchè nel 
itcriore, cui studi recenli hanno giuslainenle rivendicatn 
irlunza, miinclii il rapporto frii le trattazioni più meno 
rie ed indeterminate delle regole del diritto internazionale 


diritto naturale, quali almeno si Tennero profilaìi 
cultura filosofico-giuridica del secolo XVIII ('), ria 


ed il concedo del gius di nnlur»; mn percliè le idee clic i 
il nosli'O studio, e di rjiiesle sole mi occupo nelle |iiigiiic 
non sono tanlo ]a conseguenza dulUi conlrDpjiosizione di 
naturale ili dìriUo positivo, i|U.tn(o dellu rorinii che qiie$l 
posizione assunse nel razionalismo ftlnsolìco, clic si svolse 
e toccò nel secolo XVIH il smi apopèo. Nel periodo pre-Oro; 
niincia :i delinenrsi la formazione di (|nest'itidirizzu filoso 
applicazioni immediule al diritto inlernazìonnle, per opera sp 
di scrillori proleshuili tedesclii, Oi.di^mniiip (Ivrts natUTali 
et civilis d'^x^ay^'i}, ed. critica di C. v. Kaltknboii> nell'o 
sotto, 2 Abili, pag. 3-25), Hkuming {De lege nahirae 
methodue concinnata, iliid. pag. Sfi-ii), Winki.er {Principi* 
libri qvinque, ibid. pag. iò-ii8i, mentre npì canonisti e 
cattolici la tradizione aristotelica e scolastica mantiene alle 
questi problemi un carallere più analitico o positivo, Non 
aaiardalo dire, e non ma ne li crebbero prove concrete a ( 
(|uest'opiiuone, cbe dei due princìpi su coi si rondò il 
Grozio, e cbe insieme ne costituirono hi forza e il success 
cetto dello iv» naturae deriva prevalentemente dai primi, i 
secondi, e in specie dal Sdaiif.z, discende il concello dello 
tarinm. Salvo la unilateralilfi degli apprezzamenti, questa 
sizione fra i due indirizzi nel perioilo anteriore a Grò/io è. 
illustrata da G. v. KAi.TENBon.i, ZKe Vorldvfer de» Ilvgo O 
dem Gebiete de» iìi* naturae et geniium sowie der Politik 
mationazeitalier, Leipzig 18i8, specialm. pag. 185 seg. 201 
E. LA^DSBEKC, OescJiichte der dentschen lieclttaioiisenschafi 
und Leipzig 1898 ('ò Ablb.), pag. 4 e segg. 

(') L'evoluzione storica drlle dottrine, cui si accenna 
ossia il passaggio progressivo dall'empirismo, clic rnntr; 
le prime scuole del diritto naturale, al razionalismo della Ai 
cbe trionfa quasi in tutta Europa nella seconda metà del s( 
inoltavo (vedi I.AWusBKnc, op. cit., cap. X, pag. 3tì3 segg.), 
formazione del Natvrrecht nel VernvnftrecM, già delineali 
tamente, ma con felice intuito della verità da II. I.intz {Enti 
Geschichfe der Recht^philoeophie mit besonderer RHckstdit , 
ligmu» und Communi»mvg, Panzig 1840), e ricondotta col 
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costruire un ordine giuridico razionale, dedotto con necessaria 
catena di logiche conseguenze, continuo ì^aUocinationis filo 
secondo la frase wolflana, dall'essenza invariabile della ragione 
e dell'umana natura, quindi universale, necessario, valevole 
indipendentemente dalle condizioni variabili del tempo e dello 
spazio, forma ideologica di obiettivazione dell' incondizionale 
e dell'assoluto. 

E non soltanto alcuni principi fondamentali o capisaldi 
di un ordine giuridico, cui l'esperienza e la storia fornissero 
poi la materia degli atteggiamenti concreti; imperocché, rico- 
nosciuta alla ragione la facoltà di comprendere il reale nel 
suo essere e nella sua necessità, ne seguiva che le proposi- 
zioni eh' essa veniva formulando avessero in sé stesse, per 
logica di cose, il motivo del loro valore assoluto: ed infatti 
le costruzioni ideologiche del diritto naturale, nonché accen- 
nare ad ulteriori determinazioni o complementi in una serie 
di concrete attinenze col mondo sensibile, si annunziano come 
costituenti tutto il diritto e sole, a rigore, meritevoli di questo 
nome (•); finché, nelle ultime elaborazioni di quei sistemi, la 


analisi alle sue premesse intellelluali da F. Stahl (Geschichte der 
Rechtspììilosophtej Tubingeii i878, specialin. lib. 3, scz. 3, cap. 3), è 
stala ora più coniplelamenle ìnessa io chiaro da R. Bergbohm, luris- 
prudenzund Recìitsphilosophie, I, Leipzig 180:2, pag. 160 e seg. Vedasi 
anche 1. Pktronk, La fase recentissima della filosofia del diritto in 
Germania y analisi critica poggiata sulla teoria della conoscenza^ 
Pisa i895, pag. 219 e seg. Per non moltiplicare inutilmente le citazioni, 
dichiaro una volta. per tutte che le discussioni filosofico-giuridiche, più 
spesso accennate che svolte nelle prime pagine di questo capitolo, si 
valgono appunto dell'analisi storico-crìtica degli scrittori testé citati. 
(') Sullo svolgimento progressivo di questa tendenza nella scuola 
del diritto naturale, e sul modo onde essa giunse, attraverso vivaci 
contrasti facilmente spiegabili, a costruire un completo sistema di 
diritto, desunto dalla ragione e conlrapposto, come tale, al diritto 
positivo in tutte le più particolari e concrete determinazioni, vedasi 
specialmente 0. {}\v.\\yi^, Johannes Althusiiis und die Entwicklung der 
naturrechtlichen Staatstheorien, Bresiau 1880, pag. "ìl"^ e segg., 297 
e segg. e specialm. 302-3. A quali singolari risultati si dovesse rìu- 
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ragione non tanto penetra, quanto crea, ex nihilo sui, V esse 
del diritto e della giustizia, ridotta in tal modo ad una p 
causalità logica {')■ 


scìre non è dillìcile immaginare: basti, fra lanli, un solo esem 
1). Nettelbladt, che custmisce un sistema di diritto naturale per 
tamenle parallelo a quello del diritto positivo, sino a formulare 
diritto naturale feudale! (Systema elementare universae iurUj. 
dentiae naturàlia ecc. ; Systema elementare untvertae iurispruden 
positivae ecc.; ap. Lanosbedg, op. cit, pag. 288 e segg., pag. 
e segg- del volume corrispondente di note). Ma nel diritto ìntei 
rionale, per ragioni che sarebbe superlluo spiegare, questa tendi 
trionfa più presto e più completamente: cosi il PuFBNDOfiF, die, s 
l'inlluenza della teorìa di IIobbes, considera il diritto naturale e 
un diritto incompleto e ne fa dipendere il valore nello stato i 
sanzione sovrana {Elementa iurtspmdentiae univer»alis 1, \% \ 
De iure naturae et gentium VII cap. 8 e seg , De officio homini 
àvis sec. leg. nat. Il, cap. 9, § 1^), svolge poi un completo sistem 
diritto delle genti, desumendnlo dalla leggo naturale e negando ai 
rillura, in questo campo, l'esistenza di un diritto positivo. (iSeme^ 
SS -i, 26, De iure nat. et geni. II, 3, § 23). È però giusto notare 
l'erroneità di questo processo logico era stata già avvertila nel f 
stesso di quella scuola; cosi, ad esempio, dal KrtEDEiiSDOJiFF {Sgs 
dea Rechta der Natur ecc., 1790, pag. Vili) e dal lltrco (Lehrbuc/t 
Natiirrec/iU, iii\9, § fi). 

(') Le citazioni sarebbero qui facilmente moltiplicabili, pò 
il concetto accennato nel testo sì ritrova, sotto varie forme, in q 
lutti gli scrittori dell'ultimo perìodo del diritto naturale. Per 
parlare dui grandi rappresentanti di questo momento storico, C' 
il Ra.m (Siimmtliche Werke, voi. 9, pag. 57) ed il l'iCllTE {Siimmtl 
iferke, voi. 3, pag. 53), si vedano, ad esempio, fra i tanti; IIkm 
Ide4n zu einer wissensdiaftlichen Begr'dndung der Rechttlehre, voi 
pag. 178 p seg.; Tieftrunk, Ueber Rechi und Stani, parte I, pag. 
21 eec-; Fhilogophigche Untersuc/iungen iiberda» Pricat-und offentl 
fiecA(, parte I, pag. 95, 107 ecc.; Wiiav.n, Grundz'àge de» Naturrec 
p;tg.fi2; Feueìibach, XriiiA: dea natiirlicken Rechta, pag. 201; SrOcKHAl 
Die Wiaaenachaft de» Recate oder daa Naturrecht, pag. 28 e seg 
:iltri, le cui opinioni sono raccolte nel libro dì A. Steluel, l'hiloao} 
im Vmriaa, parte 2', sex. 3', Stuttgart 1884, pag, 34 e segg. Sul foi 


Ma se il diritto è un ordine ideale di relazioni, affermato 
•n piena ed indiscutibile competenza, o creato, dalla ragione. 
} segue l'unità intrinseca e sostanziale dell'ordine giuridico 
i tutte le sue parti. Un diritto dato dalla ragione o dalla 
itura, elle esiste e si afferma indipendentemente dall'umana 
)Iontà, domina nello stesso modo ogni ordine di relazioni. 
a ragione, che è l'assoluto vero, non può trovarsi in con- 
■asto con sé medesima ed affermare qui come diritto ciò che 
I altro campo non è tale: dalla speculazione razionale di 
tia giustizia universalmente valevole e categoricamente impe- 
osa, segue, per logica conseguenza, l'unità e l'universalità 
ìi principi giuridici. Le differenze sono concepibili appena 
al campo materiale dei rapporti di fatto, a cui il diritto sì 
pplica; ma questo è unico nella sua essenza, nella sua fonte, 
l altresì nelle sue determinazioni concrete ('). 

In tal modo si veniva preparando e svolgendo un concetti, 
le doveva predisporre le menti a non vedere o trascurare le 
ifferenze fra le fonti delle norme giuridiche internazionali 
quelle delle norme giuridiche interne. Spostalo il punto 
wenziale della formazione del diritto dalla volontà alla natura, 
Ifennata, in ogni caso, la precedenza e la prevalenza di questa 
1 quellit, si offusca necessariamente o si perde il giusto cri- 
trio del valore di una distinzione, la quale, avremo occasioup 
i vederlo più volte, prima ancora clie dalla diversa specie 
ìi rapporti regolati, discende dalla diversa volontà che da 
ita all'una ed all'altra categoria di nonne. Le esigenze della 
iustizia assoluta valgono nello stesso modo per i rapporti 


ento di quesla teoria lltosofico-iriiiridica, die risibile, com'è acceri- 
ilu nel te^lu, nelle idee grioseolonichc ili quella scuola, vedi in 
irlk-oliire I-asson, Si/slem der Beditsphilosophie, Berlin und Loipziir 
Ì82, pajT. 37, 193, 'ÌW, 232 e «ilrove. 

(') La ilerivazione logica di (|uesto coiicelto dalle premesse del 
zionalismo idealistico, che animelle h varlelà dei rupporli e delle 
indizioni umane fuori della ni^iune, ma ritiene che il giusto sì 
ovi sollanlu e sempre nella semplice redola razionale, è ollima- 
ente illusirala dallo Staiil, op, cit.. sez. 4", cap- 1. 
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degli individui e per quelli delle aggregazioni umane; e la 
norma, che queste esigenze esprime ed afferma è quindi in 
ogni caso la stessa norma, la stessa esigenza della giustizia 
ideale etema, che ha in se la sua ragion d'essere e che, appunto 
per questo, s'impone così alla condotta degl'individui come a 
quella degli stati {^). 


C) Sotto questa forma di un parallelismo fra le norme che gover- 
nano i rapporti degli individui e quelle che presiedono ai rapporti 
tra gli stati, o sotto la forma più generale di considerare il diritto 
delle genti come il diritto di natura applicato alla società degli stati, 
il concetto delineato nel testo s' incontra frequentemente in scrittori 
antichi e moderni. Vedansi ad esempio: A. Gkntili, De iure belli, 
lib. I, cap. 1; T. Mobbks, Elementa philosophica de cive^ cap. i-i, § 4, 
Leviathan, H, cap. 30; S. Pufkndorf, Elementa, I, § 24 e seg., De 
iure naturae et gentium^ 11, cap. 3, § 23, De officio hominis et civis, 
I, cap. 3; G. TnoMASius, Institutìones iurisprudentiae divinae, HI, 
cap. I, § 46 e segg., cap. 8 e seg.; J. G. Hkinkccius, Elementa iuris 
naturae et gentium, § 24 e seg. ; G. Wolff, Institutiones iuris na- 
turae et gentium, §§ 977, 1088 e altrove; E. Vattkl, Droit des gens, 
prefaz., cap. 1, e come esempio vedansi i §§ 140-151; J. J. Bi'rla- 
MAQi'i, Iuris naturalis elementa, cap. 6, § 5, Principes du droit pò- 
Htique, voi. II, pag. 1 e seg. dell'edizione di Amsterdam, 1751; G. M. 
Lampiìedi, Diritto pubblico universale ossia diritto di natura e delle 
genti, parte 3* proemio, ecc. E fra i più recenti: H. G. v. Gagkrn, Eri- 
tik des Vólkerrechts, Leipzig 1840, pagg. 22, 37 e segg.; J. Lohimer, 
Institutes of the Law of Nations, voi. I, Edimburgh and London 1883, 
pag. l e seg., ecc. Ma il concetto non ha avuto fortuna soltanto nel 
campo scientifico: sono in buona parte fondali sopra di esso anche i 
celebri trattati di neutralità armata del 1780. Vedasi ad esempio la 
convention maritime entre la Russie et le Danemark à Copenhague 
le 9 Juillet 1780 (ap. Martens, Recueil des traités, tomo III, pag. 180 
e segg.), arU HI: « La contrebande délerminée et exclue du com- 
« merce des nations neulres en conformité des trailés et stipulations 

< expresses subsistantes entre les llautes Parties Gontractantes et les 

< Puissances en guerre, et nommément en verlu ecc. ecc. LL. MM. ecc. 
^ enléndenl et veulenl que toni autre trafic soit et reste parfaitemenl 

< libre. Leurs Majeslés, après avoir dójh reclamò dans Leurs décla- 

< rations faites aux Puissinces belligérantes, les principes généraux 
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Nello stesso tempo quei sistemi filosofico-giuridici, pel 
lo onde concepivano il rapporto fra 1' assoluto della ragione 
il relativo dell'esperienza, fra il diritto razionale o natu- 
) e le forme imperfette e caduche del diritto vigente, postu- 
mo r intrinseca obbligatorietà del precetto giuridico dalla 
sa obiettività, del criterio razionale, e quest'intrinseca e 
naturata obbligatorietà conferivano alle disposizioni e deter- 
lazioni storiche del diritto, forme e mezzi onde l'assoluta 
stizia si traduce nei fatti transeunti e relativi, dando loro 
jerto modo il tìtulns inris e chiamandole a partecipare 
a stessa suprema legittimazione dell'assoluto giuridico. 
che, se la ragione ha penetrato l'essenza immutabile della 
ina natura e ne ha desunto un intero sistema di determi- 
ioni giuridiche, queste costituiscono il vero diritto, e la 
je, il diritto positivo, in sé considerato, non è che un fatto. 


u droit naturel, dont la liberté du commerce et de la navìgation, 
s mÈine que le» droii» des petiplef neutre» eont une' conséquence 
irecte, ont résotii de ne poiiil Ics liiìsser plus longlemps dépendrc 

une ìnlerprdmtiun arbilriiire siiggerée p;ir dos iriLerèls isoiés el 
lOnientitués. Duus celle vue Elics soni convcnnes occ. ». Piirimenlc 
onvention maritime ecc. entre S. M. le Rai de Sìtède et S. M. 
'ipératrice de toutee le» Rasties du 21 Iviìlet-1 Aoùt 1780 (ap. 
TENS, Recueil, voi. cit., piig. 198 e sofrg.) iirl. Il: « Pour óviler 
iute ci|i]ivoquc ci toul mnl-cnlendu sur ce i[ui doli >^lre qualifié 
ì conlrebiiiide, LL. MM. en décliireul, qu'Elles ne rcconnatssciil 
lur telles i|ue tes niiircliiindìses comprtses sotis celle dénomina- 
on iliins les Iraìlés, ijui suhsislcnl eiilre Leiirs diles Mnjesli>s et 

uno ou l' nutre dcs Puissanccs bólligi'riintcs: S. M. Suédoise se 
'^réranl nomniéiiifinl ìi ee[ <''giird ecc. Vis-à-vis de l'Espagne S. M. 
' ayant pas de tratte parttculier avec cette Couroìine, Elle y 
end les Migationa de» atiedìts traités entièrement fondee» daiis le 
roit naturel. S. W. Impériiilu de loulcs le Hussies de son uùlé se 
Hipiirle aussl ecc. Elle en étend les obligations, entièrement fondées 
aiis le droit naturel, aux Couronnes de France et d' Espagne, 
ìli II' ont point été lices jtiaqu' tei avec aon empire par aucnn 
igagement formel purement relatif aii commerce >. L'art. IH è 
ilice a iftiello della convenzione di Kopcnliagcn riferito sopra. 
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il cui valore si desume dal rapporto con quelle determinazioni 
razionali ed a questo rapporto strettamente si commisura: e 
come il diritto positivo che è, ed in quanto è, forma di attua- 
zione del diritto naturale attinge da questo la sua virtù im- 
perativa, così rimane privo di ogni significazione giuridica, 
materia bruta, indifferente, ove quel rapporto venga intera- 
mente a cessare C). 


(^) La questione dell' obbligatorietà della norma giuridica, di cui 
è ancora troppo iniperfeltamenle conosciuta la storia, nonché la ragione 
e l'indole vera, si collega alle più ardue disquisizioni teologiche e filo- 
sofiche del medio-evo, traendone elementi che passarono poi nella scuola 
del diritto naturalo propriamente detta e vi esercitarono un'influenza 
assai più importante e profonda, che non si creda comunemente. Con- 
cordi nel riconoscere che l' obbligatorietà del diritto positivo deriva 
dnl rapporto in cui si trova con la legge naturale divina, discutono 
poi gli scrittori scolastici intorno all'essenza di questa legge ed al 
fondamento della sua forza obbligatoria, ritenendo alcuni che essa 
consista in un puro atto intellettivo divino indipendente dalla volontà, 
ed abbia perciò un carattere puramente indicativo (lex indicans), ricol- 
legandosi a Dio come autore o maestro della ragione (rectu ratio) 
anziché come legislatore (cosi spccialm. Gabriele Biel, Collectorium 
sententiarum, Tubingen ioOl, lib. II, dist. 35 q. un. art. 1, ap. 
GiERKE, J. Althtisitis, pag. 74, nota 45), mentre altri vi ravvisa un 
vero e proprio comando della volontà divina (lex praeceptiva)^ che è 
giusto ed obbligatorio perchè Dio, supremo legislatore, cosi vuole e 
comanda. L'opinione prevalsa, che è in certo modo una combinazione 
delle due accennate, ritiene che la legge naturale è lo stesso giudizio 
divino (actus intMectus) eterno ed immutabile intorno a ciò che è 
giusto, ma ne riconduce la forza obbligatoria *di fronte agli uomini ad 
un atto della volontà divina (cosi S. Tommaso d'Aquino ed altri ap. 
SuAREZ, Tractatus de legibus ac Deo legislatore, Antv^erpiae 1613, 
II, c- 6, § 5 e segg.). La legge naturale precede perciò di tempo e 
d'importanza lo stato, e da essa derivano, immediatamente o mediata- 
mente, tutti i prìncipi giuridici, anche quelli che giustificano l'esi- 
I stenza stessa dello stato: ì precetti del diritto di natura sono cosi 

superiori ad ogni potestà terrena; né la legge, né la consuetudine, né 
i comandi di un governante, né la volontà di un popolo intero può 
infrangerli, e tutto ciò che contraddice ad essi é intrinsecamente nullo 


Ed anche per questa via si riesce al medesimo risultato 
le accennavo sopra. Il modo concreto e reale di inanifesta- 


<li niun effelto, e non liii virtù dì obljliii^ire iilciino (così S. Tohmaso, 
:ram, Ecìdio Colonna e Jiiollissìini iillri fìlosori e giiirisli, die possono 
idersi citiili tb Gierke, pn^. ìl% nota 2i e piig. 297, nolu 83). l'iii 
nli h questione si raccolse intorno al valore obblrgnlorio del diritto 
itiirale per lo stato e per il sovrano; ma, uttnivcrso vivaci disciis- 
oni e contrasti, rimase saldo il principio .die il diritto naturale è 
ndumeiilo, scopo e limite dello sialo: conscgnen/a di qnesto prin- 
pio Tu hi regola dell'intrinseca luillilà dì lutti gli alti del sovrano, 
([uindi anche delle leggi, che andassero contro i princìpi del gius 

natura, e l'obliligo del giudico di riconoscere ed attuare tale nul- 
la (vedi le citazioni in GienKE, pag. 307 e seg. nelle note ivi). E 
ibbene conlro ijuesla teoria ne sorgesse un'altra, che riteneva for- 
almenle obbligatori per ì sudditi tutti gli ordini del sovrano, anche 
lelli in opposizione coi precetti del dirìUo naturale (vedi gli scrittori 
tali da GiEiiKE nella nota 109 a pag. 309), lultavia chi ben consideri 
tdrh che non vi è Ira l'ima e l'allra doltrina una dìITeren^.a sostanziale 
;i principi razionali, ma piuttosto una diicrgenza nell'amnieltere il 
ritto di resistenza alle leggi ingiuste: le leggi contrarie al diritto 
■ turale erano sempre in se stesse leggi nulle e incapaci dì obbligare: 
a, posto questo principio, sul quale tulli erano concordi, reslava 
impre da determinare, e qui nascevano le divergenze, da chi e quando 
elesse invocarsi quella nullitìi per solirarsi al dovere di obbedienza 

sovrano, dovere nascente esso pure dalla legge dì natura. L'opera 
;gli scrillori di dirillo naturale nei secoli WII e XVIH fu rivolta 
'incipalmenle a separare il diritto dalla morale, dalla religione e dalla 
tlitica; ma il concetto che il diritto naturale precede lo stalo e io 
>bligii, e che da esso -desume ìl suo valore ogni norma di diritto 
)SÌIivo, rimase inconcusso, e soltanto sì cercò di determinarlo meglio 
ì\ suo valore razionale e nelle sue applicazioni: tale può dirsi, in 
istanza, rispetto al proposilo nostro, l'opera di Thomasius, Funda- 
ienta iuris naturae, lib. I passini, specìalin. cap. 5, § Il e segg., 
tstitutiones ivnsprudentiae divinae, 1, cap. 1, g H4 e segg., 128 

segg. ; J. H. BòHMEU, Introductio in ivs puliìicum universale, par» 
wter. e. 2, g 8 e segg., e. 3, pars apec., J, c. 2, g 20 e segg., e. 5; 
. Hert, Commentationes atque oputcula de tdectis et rarioriirti* 
rgumentig, ì (Franklurt 1700), 1, pag. 91 e segg., 292 e altrove; 


— lo- 
zione del diritto passa in seconda linea di fronte alla manifesta- 
zione considerata intrinsecamente, nel sno contenuto: poco 
importano le vie onde l'assoluta giustizia si manifesta nel 
mondo sensibile, quando noi possiamo sapere e sappiamo che 
veramente un'esigenza della giustizia, già perfetta in sé stessa, 
si è trasferita nei fatti, attuandosi nei limiti del relativo e 
del condizionato. Anzi, le manifestazioni positive dei principi 
^àuridici assumono quasi il carattere di autorità che confer- 
mano il valore razionale del principio : le opinioni degli scrit- 
tori si trovano così sulla stessa linea delle decisioni giurispru- 
denziali, delle leggi e via dicendo, sempiici prove, più o meno 
antorevoli, del riconoscimento concreto di principi che ad esse 
preesistono e da ben altre ragioni desumono il proprio valore (*). 


GuNDLiNG N. H., lìis naturae et gentium^ e. 1, ecc. E non vi è forse 
Insogno di nggi ungere che se il concelto ri usci a vincere le gravi 
(iìlUcollà che gli opposero nel dirilto interno varie teorie autorevolis- 
sime suir origine e la funzione dello stato (Hobbes, Macchiavelli, ecc.), 
e l'opposizione che ebbe ad incontrare poi nell'assolutismo imperante, 
t;mto più facile ed incontrastato dovè esserne il trionfo nel campo 
dei rapporti internazionali, dove quelle difTicoltiì non esistevano e dove 
invece la mancanza o la scarsità di norme positive, e la facile fre- 
<|uenza della loro violazione, facevano sentire maggiormente il bisogno 
di ricorrere ai principi della legge di natura e su questa fondarne 
la virtù obbligatoria. Per citare im esempio, tanto recente quanto 
caratteristico, rammenterò il Blumsghli, Le droit internationcU codifléy 
trad. par C. Lardy, Paris 1870, art. io: « Lorsque les usages anciens 
sont en contradiction avec les priiicipes éternels de V humanité et du 
droit naturél n* óbligent pas >, E sotto forme diverse, più o meno 
esplicitamente, il concetto ricorre assai spesso, anche fra i moderni. 
C) Caratteristica, per questo riguardo, è 1' opinione espressa dal 
più illustre cultore del diritto internazionale privato in Germania, il 
V Bar. Com'è noto, egli parte dal concetto che il diritto internazio- 
nale privato sìa un diritto speciale, sui generis^ che non si confonde, 
né col dirilto internazionale pubblico {V'ólkerrecht dei tedeschi), né 
col diritto interno, e che emana direttamente dalla natura delle cose 
{Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts, 2* edizione, 
Hannover 1889, voi. I, pag. 5 e segg., e vedasi anche la prefazione 
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Di qui la tendenza, così comune fra gli scrittori di diritto 
intemazionale, ad ammettere un gran numero di fonti con- 
crete prossime di questo diritto; o, per dir meglio, la ten- 
denza a ravvisare una fonte dovunque appaia o si manifesti 
l'estrinsecazione di un principio, che alla mente del giurista 
apparisce degno di entrare neir ordine ideale da lui già conce- 
pito 0). Ed è naturale: se il principio giuridico preesiste alla 


alPediz. eli., pag. X e seg.)'- a determinare la verith dei principi di cui 
sì compone valgono poi $opr:iUul(o, ed a preferenza della logica astraila, 
le autorità di ogni genere, fra le quali il v. Bar esplicitamente anno- 
vera anche le leggi (pag. 8, nota 11 del voi. I), concepite cosi, in 
modo non dubbio, come semplici prove del riconoscimento di principi 
giuridici preesistenti e valevoli di per se slessi. 

(^) Cosi Wheaton, Éléments du droit international, S"" edizione, 
Lipsia 1852, dopo aver detto che il diritto internazionale è l'insieme 
delle regole di condotta dedotte dalla ragione come conformi alla natura 
del consorzio che esiste fra gli stali, ammettendovi tuttavia le modifi- 
cazioni stabilite dall'uso e dal generale consentimento (§ 11), enumera 
come fonti di questo diritto (§ i2); gli scritti dei pubblicisli, i trat- 
tati di pace, di alleanza e di commercio fra i diversi stali, le ordi- 
nanze dei governi per regolare le prede marittime in tempo di guerra, 
le decisioni dei tribunali internazionali, cioè delle commissioni miste 
e dei tribunali delle prede, i responsi dei giuristi, la storia dei rap- 
porti internazionali. Calvo, op. citj voi. I, lib. I, sez. 2% pag. 158 e segg., 
rammenta le opere dei pubblicisti, i trattali e le convenzioni, la storia, 
gli atti diplomatici, le decisioni dpi tribunali delle prede, le decisioni 
dei tribunali locali, le leggi e regolamenti, le sentenze dei tribunali 
misti e arbitrali, le opinioni dei giureconsulti. Bluntschli parte pure 
dal concetto che il diritto preesiste alla sua manifestazione concreta: 
gli stali si limitano dunque a riconoscerlo, e ciò può avvenire, tanto 
nella forma di regole internazionali, quanto per mezzo di leggi e con- 
suetudini interne, decisioni giurisprudenziali e via dicendo (art. iO 
e segg.). Fiore, op. cit, cap. 5, ripone la fonte prima e diretta del 
diritto internazionale nella ragione rivelatrice della legge di natura; 
indi nella storia, nei traltati, nella consuetudine, nelle sentenze dei 
tribunali, nei responsi dei giureconsulti, e nei documenti diplomatici. 
E nel diritto intemazionale codificato^ 2* ediz., Torino i898, introd. 
cap. IV, pag. 52 e segg., enumera come fonti del diritto internazionale 


sua manifestazione concreta ed ha valore di 
indipendentemente dal fatto del suo riconoscii 


gli alti dei cimgressi, i IraUnli generali e particola 
singoli siali, gli allì dei governi, le con su e In (lini, le i 
riiiiche populari, la concorde opinione degli scrittori: 
di dare limilnln importnnzu ul diritto storico, che può 
sizione col ilirilto internazionale razionale (pag. 6i) 
che le regole vere e proprie di diritto positivo si des 
dai trattati genernli, ed essendo questi ben pochi, il 
zionaie è per la massima parte, secondo il Fiore, di 
die tuttavia ha anche valore pratico, in quanto che, 
questo scrittore, i governi non possono disconoscere I 
nersi alle regole Tormutate dalla scienza nei loro rap[ 
op. cit., png. 451 e segg., il (|uaie alTerma in modo csp 
comunemente chiamate fonti del diritto sono soltanto 
formule di ciò che esiste di per sé e prima di ogni 
positiva, divide poi i modi di manil'estazione del dirìtl 
in diretti e indiretti, secondo che producono obhiiga: 
od hanno soltanto autorilli consultiva: Tra i primi eni 
ntztonaiernaturale, i trattati e le consuetudini relativa 
che vi hanno consentito, il diritto positivo interno, 
tribunali; fra i secondi, i trattati e le consuetudini ro 
stali che non vi hanno consentito, la storia e i documi 
le opere dei pubblicisti e le opinioni dei glurecon 
romano. F. de Maktbns, op, cit., voi. I, pag. 246 e 
come fonti di diritto internazionale la consuetudine, i 
ziali e gli atti diplomatici, le leggi interne, le deci 
deliziali. Pradier Fodéké, op. cit., voi. I, pag. 78 e se 
trattati, gli usi internazionali, le leggi interne dei 
decisioni dei tribunali locali, delle prede e misti, gli 
blicisli. Vedasi pure, come un esemplo carni te rìsticc 
primo delle Institutes del LoitiHEn, dedicato appunl 
diritto internazionale. E si potrebbero Taciimenle aun 
zioni, se gli esempi addotti non fossero giè più che si 
strare la verìtit dell'affermazione contenuta net testo, 
leratnra della scienza nostra, soprattutto in Germania 
più si avvicina alla concezione positiva del dirillo, ha 
e corretto la teoria delle fonti, guidata specialmente d 
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mmetterlo nel sistema, negarne o diminuirne 
;olo perchè si è manifestato in un modo, anziehè 

modo di manifestazione è, in ogni caso, secon- 
e al contenuto della norma, ed è impossibile 
lomento decisivo dell'esistenza e del valore di 
i non accade piiì cosi stesso di veder porre la 
aniente nei termini ora accennati, che troppo 
L le più sicure esigenze del pensiero contempo- 

i termini sono mutati, il fondo delle idee è 
ri parte lo stesso. Invece di parlare del diritto 
■lerà di un diritto necessario, imposto dalle 
li di fatto della società internazionale, base di 
rie di diritti essenziali o fondamentali, che si 
) molteplici forme della legislazione, della dot- 
irisprudenza, e via dicendo ('): si parlerà di una 


fondiiiiieiiliili, del Bl^Dl^c (Ilandbuch dee Strafrecht*, 
J85, j);ig. 107 e SCfg.). «lei SIkiikel (Jvrìstitche Eney- 
iiikI Leipzig 18S5, );§ 121, M'^), «Itti IIikrling {JuH- 
nlehre, voi. 1, Freiburg unJ Leipzig 1894, p;ig. 15ó 

cos;i però non loglie che qui) e \h si riiilTucciitii i 
come ;ivri) occusìone ili moslnire frn poco. 
liià, cumL' futile del dlrìllo intorniiziuriiilc, iipp»risce 
li scrillori, guìiluli l'orse (In un nolo rnimmento Hi 
leg. 40 Dig. de legib. I, 3; ma, il più delle volte, il 
> viene inteso come nn dirillo superiore e inilìpcn- 
Ili) nniun!), e non isì dislingne perciò, niizj s'Idcnltlìcn, 

no, col diritto naturale: vedasi, per nn esempio 
VI, Mantutle di diritto internazionale pubblico e pri- 
2, p;ig. 5 e passim. Solliinlo iilciini scrillorì recenti 
[iressiimcnte alla necessità, come Tonte propria e spe- 
giuridici interniizioiinli, senza tuttavia accettare, anzi 
oncelto del dirilto nalnrale; cosi il Lksel'r, op. dt., 
t soprattutto il G \reìs, Institutioneii des ViiUcerrecJits, 
1901, pag. 33 I! segg. (seguilo Tra noi dui Grasso, Prtn- 
iternazionale pubblico e privato, Firenze 188(1, S 0). 
uè fonti proprie ed improprie del diritto internaziu- 
lirkliche echte Quellen), che generano un diritto inter- 


\v 


— 49 — 


convinzione o coscienza giuridica universale^ fonte prima 
e diretta dei principi giuridici internazionali, dinanzi a cui 


nazionale obiellivo e positivo, sono la necessità (Rechtsnofioendigkeit) 
i:i consuetudine. I rapporti che esistono di fatto, in specie la natura 
dello stato in se e nella coesistenza con altri stati, le sue qualità 
«essenziali ed i suoi ufTici, il fatto di relazioni dello stalo e de' suoi 
sudditi con altri stali e coi sudditi di questi, il ricorrere di elementi 
eguali in tutti gli stati, dice il Gark:is, guidano il giurista e V uomo 
di slato ad una quantità di regole dell'esteriore condotta degli stati, 
che questi infatti riconoscono ed a cui ninna politica può solirarsi: 
nò queste regole sono un diritto naturale, tutt'altro; il diritto natu- 
rale è subiettivo e teorico, mentre il diritto necessario è obiettivo e 
pratico; il primo è creato dalla teoria e foggiato subietlivamente a 
suo modo dalla mente individuale, mentre il secondo è trovato dalla 
pratica e per la pratica: manifestazioni ed applicazioni iMlo ùis neces- 
sarium sono, secondo il Gareis, i diritti fondamentali degli slati, la 
obbligatorietà dei trattati, la reciprocità (Gareis, op. e loc. cit,, e da 
un punto di vista generale Encydopddie und Methodologie der Rechts- 
wissenschaft, 2' ediz., Giessen 1900, § 8 e scgg.). 1/ esame critico 
di questi concetti non può certo trovar luogo in una nota: mi limito 
soltanto a osservare, che se il diritto necessario, come dice ripetu- 
tamente il Gareis, vien posto e riconosciuto dagli stali (.... von den 
Staaten anerkannt,.. von der PraxU tind fur die Praxis gefunden und 
aufgestellt wird), non si può più considerare come un diritto estraneo 
alla loro volontà, e contrapposto, anzi, a quello che da tale volontà 
deriva: sia pure che gli slati obbediscano, nel riconoscerlo, a neces- 
sità naturali; ciò non toglie che il valore positivo e pratico di quelle 
norme riposi sulla volontà degli slati, sola, vera fonte di principi giu- 
ridij^i internazionali, come, del resto, è dimostrato dal fatto che vi 
furono epoche storiche, nelle quali ì principi che il Gareis chiama di 
diritto necessario non ebber valore di principi giuridici, perchè non 
furono, e non potevano essere, riconosciuti e voluti dagli stati. La 
critica del Nippold, Der v'ólkerrechtliche Vertrag, Bern 1804, pag. 13 
e segg., alla necessità come fonte del diritto internazionale e, sotto un 
certo riguardo, pienamente fondala, ma trascura troppo la funzione 
dai fattori naturali nella genesi del diritto, ed erra poi completamente 
quando riduce tutto il diritto internazionale ad un complesso di rela- 
zioni contrattuali: vedi, su questo proposito, la critica al Nippold nella 


-so- 
le altre fonti hanno un carattere meramente occasionale e 
secondario ('); ma, in sostanza, è sempre il vecchio concetto 


mìa Teoria generale d^la TespontabiUtà dello etato nel diritto inter- 
nazionale, Firenze 1902, pag. 63 e segg. Il giusto apprezzamento del 
concello di necesKifà nellii genesi del iliritlo va riposto, seconilo me, nella 
distinzione (ru la fonie formale e la Ionie materiale del diritto, su cui 
avrò occasione di tornare in seguilo. Vedi in proposilo anche Ulluann, 
Volkerrecht, Freiburg ì. B. 1898, pag. 27: la contraddizione che questo 
scrittore non a torlo rimprovera al NippOLn(nota 7 alla pag. cit. in fine), 
e quella che si potrebbe con la stessa ragione rimproverare al Gakeis, 
in quanto distingue il diritto necessario dal volontiirio, ma ammette 
poi clie anche il primo debba essere riconosciuto e posto dagli suiti, 
indicano assai bene, se non erro, l'unilateralità di vedute dell'uno e 
dell'altro ed il punto nel quale i due concetti opposti si riuniscono 
sopra una base, che risponde pienamente alla concezione positiva del 
diritto. Osservazioni analoghe si possono fare riguardo al concello del 
riconoBdmento (Anerkennung) come fonte del diritto internazionale, 
nel senso in cui se ne vale il v. IIoltzidndoiifp, op. cit., pag. 83, 86 
e segg., per il quale dal riconoscimento di certe condizioni di fatto 
deriva la sottoposizione dello stato a certe norme giuridiche; queste 
ÌD tal modo nascerebbero, se ben sì guarda, non. dalla volontà dello 
stato, ma dalla costituzione stessa delle cose. (Vedi l'acuta critica dì 
Triepel, op. cit., nota I a pag. 63 e segg., che non a torlo muove a 
questo concetto del v. IIoltzehdorff il rimprovero di essere, nonostante 
le smentite dell'autore, una nuova fondazione naturalistica del diritto 
internazionale). Ben diverso è il concetto di Jcllikek, System, pag. 299 : 
riconoscimenlo di nmme ^iurìàìche {Anerkennvng von Rechtenormen), 
non di fatti, ossia posizione della norma per opera delta volontà statuale. 
(') Sia per la nota parte fatta alla coscienza popolare nella ge- 
nesi del diritto dalla scuola dei giuristi storici di Germania, sia per 
l' elemento importante di verità che contiene, questo concetto ha 
avuto, più ancora del precedente, fortuna e diffusione nella letteratura 
odierna del diritto internazionale. Accennato già come fonie di questo 
diritto dal Warnhonig, Recktsphilosopkie, Freiburg 1839, pag. 434 e 
segg., e più esplicitamente dal Savicny, Syetem dea heutigen rihni- 
schen Rechts, voi. I, Berlin 1848, pag. 33, è stalo dipoi accollo e 
variamente applicalo, ad esempio, dal BuuKTSCnLi, op.cit., S 13, Hart- 
MAWH A., Inatitutionen det praktitchen VSlkerrechts in Friedenszeiten 
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della filosofia razionalista, il diritto che precede e trascende 
i fatti, che non è un fatto esso stesso, ma un prodotto del 
pensiero o della natura. 


mit Rucksicht auf die Verfassung^ die Vertràge und die Gesetzge-- 
bung des deutschen Beiches, V" ediz,, Hannover 1878, pag. i e segg., 
Oppenheim, System des V'ólkerrechtSf 2* ediz., Stuttgart und Leipzig 
1866, pag. 4, 82 e altrove, Bulmeiumgq, Dos Volkerrecht oder das 
intemationale Eecht, pag. i87 e seg«, in Marquardsen's^ Handbuch 
des óffenUichen Eechts, V ediz., Freiburg i. B. und TObingen 1884, 
Berner, Volkerrecht, pag. 94 e seg., nel Deutsches Staatsworterbuch di 
Blumschu e Brater, Stuttgart 1857-60, voi. Xf, Affolter, Der Positi- 
vismus in der Eechtswissenschaft, neìVArchiv fur óffenUiches Rechi 
dì Laband e Stoerk, voi. XII, pag. 41, e più recentemente ed auto- 
revolmente da A. BiviER, Lehrbuch des Vòlkerrechts, Stuttgart 1889, 
pag. 9 e altrove, Prindpes du droit des gens, Paris 1896, voi. I, 
pag. 27 e segg., il quale considera la coscienza giuridica comune 
come la fonte prima e vera del diritto internazionale, di cui le altre, 
impropriamente chiamate fonti di questo diritto, non sono che modi 
di manifestazione. Non è facile determinare fìno a qual punto questi 
concelti del Rivjer attribuiscano alla coscienza giuridica comune una 
funzione erronea nella formazione del diritto internazionale: erroneo 
ed iinlipositivo è certamente il considerarla come fonte del diritto 
internazionale nel senso vero e proprio, perchè non è dubbio che 
essa sia, in sé medesima, inidonea ad imporre autoritativamente agli 
stali le norme della loro condotta esteriore: ma si può dubitare se 
il RiviER non intenda semplicemente di designare nella coscienza 
giuridica comune il fattore primo e più importante della volontà degli 
stilli, la quale si manifesta poi, con effetto giuridicamente rilevante, 
nei trattati normativi e nella consuetudine. E questo sarebbe il con- 
cetto giusto, che assegna alla coscienza collettiva una funzione analoga 
a quella cui mi riferivo nella nota precedente per la cosiddetta n€c««- 
sità, della quale, anzi, la coscienza collettiva può considerarsi come 
r interprete; e quindi come il tramile, traverso a cui le esigenze della 
realtà si traducono in fattori della volontà statuale. In questo senso 
esaltamente Ullmann, op. city pag. 28 e v. Liszt, op. cit.y pag. 9. Per 
una critica al concetto della coscienza giuridica comune come fonie 
del diritto internazionale vedansi specialm. Bergbohh, Staatsvertrdge 
und Gesetze als QusUen des Vòlkerrechts, Dorpat 1877, pag. 41 e segg., 
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strettamente legato con la concezione naturalistica del 
diritto, ed abbondano le prove storiche per dimostrarlo, è pure 
il concetto che considera l'uomo come subietto di diritti e di 
doveri internazionali. Nella sua manifestazione più semplice 
e più genuina, che si riscontra negli antichi rappresentanti del 
cosiddetto ffius dì natura e delle genti {}\ ma che non è del 
tutto ignota anche ad alcuni recenti o contemporanei (-), questo 
concetto si traduce addirittura nella identificazione dei diritti 
internazionali coi diritti naturali : si chiamano, infatti, diritti 
internazionali dell' uomo quelli che, spettandogli in forza della 
stessa legge di natura ed essendo inseparabili dalla sua qualità 
di uomo, devono essergli riconosciuti dovunque e da tutti ; e 
respettivamente si considerano gli uomini, come tali e perchè 
tali, tenuti, al pari degli stati, all'osservanza dei doveri imposti 
dalla legge di natura, e quindi gli uni e gli altri egualmente 
capaci di rendersi colpevoli della loro violazione i^). Ma anche 


Jurisprudenz nnd Rechtsphilosophie cit., png. 490 segfr., specinlm. 407 
noia 24, v. Holtzendoiiff, op. cit, pag. 82 noia 1 e pag. 83, Trikpkl, 
op. cit., pag. 30 e seg. 

(^) Il concello è cosi comune e fondamentale negli scrillori di 
quella scuola, che le citazioni mi paiono inutili e sarebbero forse impos- 
sibili, perchè non riesce facile indicare passi determinali in cui trovisi 
formulato; direi, piuttosto, che si tratta di un elemento essenziale della 
dottrina, che la pervade tutta, manifestandosi qua e là nei modi e con 
gli elTelli più svariali. 

(*) Cosi, ad esempio, R. v. Mohl, Staatsrecht, Volkerrecht nnd 
Politik, voi. I, Tiibingen 18G0, pag. o8G, G26 e segg.; Bluntschli, 7>. 
interri, cod. §§ 23, 300 e segg.; Lorimiìu, op. cit, pag. 5 e passim.; 
FiouE, Diritto internazionale, voi. I, pag. 167 seg., 436 seg. ; F. hi: 
Mautens, Tratte, voi. I, pag. 428, 440 segg.; Heffter, op. cit, §§ 14, 
58 e seg.; Phadieu-Fodéhé, qp. cit., voi. f, § 46, ecc. Si noti però che 
alcuni di questi scrittori, ad esempio il BLrwTscHLi ed il Pradikr- 
FoDÉRÉ, nello slesso tempo in cui attribuiscono all'uomo dei diritti 
internazionali (naturali), dicono che non è un soggetto del diritto 
internazionale ! 

{^) Su questo concetto, sulle forme principali che assume e sulla 
loro derivazione dalle teoriche del diritto naturale, vedi Anzu.otti, 
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nella forma, apparentemente più scientifica, in realtà meno 
determinata e meno logica, che assume talora in alcuni dei più 
recenti cultori della scienza nostra, i quali semplicemente riten- 
gono che le regole del diritto intemazionale possano applicarsi, 
non soltanto agli stati, ma in certa misura anche agli indi- 
vidui (M, il sustrato ultimo della teoria è sempre il concetto 


IJ azione individuale contraria al diritto internazionale^ Napoli 100:2, 
pasr. 4 e seg. : per non molliplirare le cilazioni, che qui specialmente 
sarebbero numerosissime, rinvio senz'altro il lettore a (jueslo mio scritto. 
(*) Vedi, in riguardo specialmente ad alcuni dei cosiddetti delitti 
intemazionali dell'individuo, Heinzk, Ueber Verbrechen gegen fremde 
Gemeinwesen deren G'ùter und Angéhorige, wi^WArchiv f'ùr Strafrecht 
del GoLTDAMiiEii, voi. XVII, pag. 741 e H'^^^.y 740 e altrove; I'kiskls, 
ap. cit, pag. 67 ; Jkttkl, Handbuch des intemationalen Privat-und 
Strafrechts mit Bezug auf die Gesetzgebung Oesterreichs, Ungarns, 
CrocUiens und Bosniens, Wien und Leipzig 1893, pay. 218 nota 2; 
Westlakk, Chapters on the principles of international ìaw, C.ambridge 
1894, pag. 2: da un punto di vista generale KapfmAìNN, op. ciY., passim, 
e specialm. § 1. Merita di essere ricordala, a questo proposito, l'opi- 
nione espressa or non è molto da un illustre giurista, il quale segue 
nell'esposizione del diritto internazionale un metodo rigorosamente 
positivo, il V. LiszT : egli ritiene ed alTerma in modo esplicito die il 
diritto internazionale riguarda solo gli stati e solo a questi, non agli 
individui, accorda facollji o impone doveri ; vede però nei regolamenti 
emanali dalle commissioni internazionali ((inviali, sanitarie, finanziarie 
ecc.) i primi rudimenti di un diritto internazionale che olMighereltbe 
direttamente i sudditi dei vari stati (op. cit., pag 34 nota :2). A (piale 
ulteriore sviluppo dell'ordine giuridico internazionale si debbano colle- 
gare questi rudimenti il v. Liszt non dice, ne io cercherò d'investi- 
gare; ina, considerando le cose (juali ci si presentano ora, non saprei 
certo convenire in questo concetto. La questione si ricollega a (jiiclla 
flella natura giuridica di questi organi internazionali ; (juestione poco 
approfondita ancora, nonostante gli studi accurati di cui alcuni fra 
questi furono oggetto (Kaufma.nn, Salitis, ecc.), e quelli assai più vasti 
e jioderosi rivolti ad un tema strettamente atìine, i cosiddetti iffflci am- 
ministrativi internazionali (^Mkili, Moymku, DkscampS; Jkm.im:k, ecc.); 
ma panni evidente che nelle disposizioni normative emesse dalie com- 
missioni internazionali non possa vedersi altro die un diritto uniforme 
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caratteristico della filosofia del diritto naturale (*), il concetto 
di un ordine giuridico risultante da un sistema di determi- 
nazioni razionali assolute, e quindi applicabili egualmente ad 
ogni specie di umani rapporti. Come il diritto è, in sé stesso, 
uno ed universale, così ì suoi precetti valgono nella medesima 
maniera ed indistintamente per tutti gli uomini e le aggre- 
gazioni umane, salvo la diversa applicazione derivante dalla 
diversa natura del subietto a cui si applicano; ma poiché la 
diversità cade soltanto. sull'applicazione del precetto, così essa 
può, a tutto rigore, considerarsi fuori del precetto stesso, il 
quale rimane intrinsecamente ed essenzialmente il medesimo, 
qualunque sia il subietto a cui si rivolge (*). 


comune, posto in essere dagli sluti interessati mediante i loro rap- 
presentanti : il modo dì formazione di questo diritto non ne muta certo 
la naturale nessuno, credo, penserebbe a scambiare il diritto uniforme 
col diritto internazionale. Le relazioni internazionali, che si collegano 
a questa particolare funzione normativa delle commissioni, non hanno 
evidentemente nulla che fare con le norme giuridiche di cui si parla. 

(') Non intendo dire con ciò che gli scrittori dei quali parlo dieno 
alla loro opinione questo fondamento, che anzi alcuni di essi esplici- 
tamente dichiarano di respingere; ma si ritrova, avvertito o no, nel 
fondo di ogni teoria, che ammetta un diritto o un'obbligazione giuri- 
dica dell'individuo, la quale non abbia la sua fonte in una norma posta 
dalla volontà di una determinata organizzazione giuridica, ossia in una 
norma di diritto interno, perchè, non esistendo una comunità giuridica 
che abbracci insieme gli stati e gì' individui, sia superiore agli uni e 
agli altri, la base del diritto o del dovere individuale non potrebbe 
essere che in un concetto trascendente la realtà; ed eccoci, allora, al 
diritto naturale. Su questo punto avrò occasione di fermarmi più di 
proposito nel parlare della obbligatorietà del diritto interno contrario 
al diritto internazionale. 

(*) li concetto che la diversità dei principi giuridici deriva uni- 
camente dalla natura dei subictti ai quali si applicano, trovasi espresso 
talora nei termini più espliciti: valgano come esempi i passi seguenti. 
Helneccius, Elem^nta, pag. 18 dell' ediz. Venezia 1748: « lus quo sin- 
gulorum actiones reguntur naturale; quod, quid in societatibus et 
inter eas iustum injustumve sii praecipity jus gentium vocamus 
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Tale, avvertita o no, Y esigenza comune di tutte le teorie, 
che uniscono V uomo e lo stato nella qualità di soggetti dei 
diritti e dei doveri intemazionali. Ma a questo risultato con- 
corsero senza dubbio altre ragioni ; ed in particolare il carattere 
così spiccatamente individualistico di quelle scuole filosofiche. 
Non si erra affermando che i giuristi del Naturrecht sono 
quelli che hanno avuto più saldo il concetto, e lo hanno logi- 
camente svolto, del diritto della individualità, base e centro di 
tutte le loro costruzioni ideologiche, causa prima e scopo supremo 
degli organismi etici, della società e dello stato. E non V indi- 
viduo reale, concreto, non T uomo della vita e della storia; ma 
r individualità astratta e separata da ogni attinenza col mondo 
dei fatti, non tanto cooperante e concorrente con altre indivi- 
dualità, quanto con queste semplicemente coesistente, che con 
un atto della sua volontà crea, così la società, come tutte le 
altre possibili ed indefinite posizioni giuridiche (*). Un sistema 


itaque latius potei jus naturale quam jus gentium ; nihil enim recta 
ratio inter omnes gentes constituit quod non et singuli observare ceiia> 
ratione teneantur, At sunt quaedam iuris naturae quas non a^ue 
commode adplicantur integris gentibus ; e, g. jura matrimonii, patriae 
potestatis eie. ». E il Vattel, op. cit.^ % 140^ 151, voi. Il, discutendo 
la noia controversia della applicabilità dell' usucapione e della prescri- 
zione estintiva ai rapporti interstatuali : « Elles doivent avoir lieu 
entre naiions ; car le droit dea gens n' est autre chose que V appli- 
cation du droit de la nature aux nations, faite d' une manière con- 
venable aux sujets. Et bien loin qv£ la nature des sujets apporte ici 
quelque exemption, V usucapion et la prescription aont d' un usage 
beaucoup plus nécessaire entre les États souverains qu* entre les par- 
ticuliers, ecc. ». E più generalmente nel § 6 del lib. I: « iZ fautdonc 
appliquer aux nations les règles du droit naturel, pour découvrir 
quelles sont leurs obligations et quéls sont leurs droits; par consé- 
quent le droit des gens n' est originairement autre chose qus le droit 
de la nature applique aux nations. Mais corame V application d' une 
règie ne peut ètre ju^te et raisonnable si elle ne se fait d! une manière 
convenable au sujet^ ecc. ». 

O Anche questo carattere della filosofìa razionalista del diritto 
è benissimo lumeggialo dallo Stahl, op. city lib. Ili passim, e spe- 
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siffatto deve quasi necessariamente esser condotto a dare all' indi- 
viduo il primo posto, anche nella sfera delle relazioni fra gli 
stati. In ultima analisi, è sempre la personalità umana che 
crea le relazioni giuridiche, dalle più semplici ed elementari 
alle più circostanziate e complesse; lo stato e tutti gli altri 
organismi collettivi non sono che un momento, un aspetto della 
vita e dell'attività dell'individuo, e da questa soltanto desu- 
mono il loro valore. Date queste premesse, come si può conce- 
pire un sistema di rapporti di diritto, in cui Tuonio, pur 
conservando intera la coscienza della sua finalità, non compa- 
risca se non come elemento secondario, come parte del gruppo 
sociale, che è il solo vero subietto della relazione giuridica? 
Qual profondo mutamento di vedute occorresse per arrivare a 
questi concetti, lo ha ben dimostrato la filosofia hegeliana, cui 
per questo rispetto, e prescindendo da altre esagerazioni ed 
errori, va riconosciuta anche nel campo nostro, e forse più in 
questo che in ogni altro, un' influenza che merita ed aspetta 
di essere maggiormente apprezzata (^); e potrebbero anche oggi 


cialm. sez. 2 cap. 4, sez. 3 cap. 7, sez. 4 cap. 1-:2 : vedi anche la mia 
Scuola del diritto naturale nella fllosofla giuridica contemporanea, 
Firenze 1892, pa;;. 12 e sejig. Lo svolgimenlo slorico delle due idee 
rondauientali, a cni è collei>ala la concezione individualistica della società 
e del diritto propria di quella scuola, cioè \ diritti innati ed \\ patto 
sociale^ ò largamente esposto ed illustralo th GiKnKEy Johaniies Althu- 
8iu8, pag. 77-1 15, 274,304 e segg. : vedasi specialm. pag. 105 e ^o^s^.y 
dove il concetto accennato nel lesto trovasi riprodotto in varie appli- 
cazioni speciali e confortato di numerosissime autorità. 

(^) L'energica rivendicazione dclP importanza e della finalità dello 
slato, che costituisce uno dei punti fondamentali e veramente fecondi 
della filosofìa del diritto di Giorgio Hegel, ha spiegato un'inlluenza assai 
notevole anche sulla concezione odierna del dii'itto internazionale in 
Germania. Condotto dalla ferrea logica del suo procedimento dialettico 
a riporre nello stalo T ultima forma e la più elevata della vita del- 
l'umanità, il grande filosofo non potè neppur concepire la sotlo[K)si- 
zioue dello stalo ad una volontà diversa dalla propria e superiore: di 
qui il suo nolo principio, che il diritto internazionale riposa soltanto 
sulla volontà dello stato; i diritti degli stali gli uni di fronte agli altri 
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dimostrarlo ì criteri così vaghi, malsicuri ed incerti, coi quali 


hanno h loro realtà non in un volere generale, costituito sopra di loro 
come una potestà, ma nella volontà particolare di ciascuno di essi : 
< .... haben nicht in einem allgemeinen zur Macht iiber sie consti- 
tuirten, sondern in ihrem besonderen Willen ihre Wirklichkeit ». 
Hkgel, Grundlinien der Philosophie des Bechts lisg. von Gans, 3' ed., 
Berlin 1854, pag. 410 e se^g. : il passo citato è a pag. 419. Svolto 
logicamente, questo concetto distrugge il diritto internazionale, tras- 
formandolo in un diritto pubblico esterno dello stato: confr. la mia 
responsabilità dello stato nel diritto intemazionale pag. 30 e segg. 
Ma accanto a questo lato meramente negativo della teorica hegeliana, 
non va dimenticato relemento positivo, derivante dall'avere nettamente 
separato il concetto del diritto internazionale da quello dei diritti indi- 
viduali, ponendo cosi ,una premessa importantissima della concezione 
positiva del diritto internazionale, alla quale inoltre Hkgel, col richia- 
mare l'altenzione sulla volontà generatrice del diritto, ha indiretta- 
mente contrihuilo più assai di quello che le premesse del suo sistema 
lascerehbero credere. Invece, questo lato dell'importanza che spetta 
alla filosofìa hegeli:ma nella storia della scienza nostra, è stato quasi 
completamente trascurato: (orse perchè se ne scorgono più facibnente 
le immediate conseguenze pratiche e dottrinali, tutta 1' attenzione degli 
scrittori si è rivolta al luto negativo di quella dottrina, del quale 
infatti non mancano svolgimenti e critiche ugualmente notevoli : fra 
i primi possono rammentarsi le })agine di PuTitin, Beitrdge zur Volker- 
rechtsgeschidite und Wissenschaft, Leipzig 1843, pag. 8 e segg., i.") e 
^fi%^.^ ZoB.N, Staatsrecht des deutschen Reiches^ voi. I ed. 2*, Berlin 1895, 
pag. 495 e segg., Beisgbohm, StaatsveHrdge und Gesetze, pag. i9, 39, 
CO, 89 e seg., Jurisprudenz und BechtsphilosojMej I, pag. 97, sebbene 
questi .si allontani molto da Hegel nella concezione generale del diritto, 
e nel tema stesso di cui si tratta abbia dichiarato da prima di non 
adottarne rinsegnamenlc» (Staatsvertrdge u, Gesetze, pag. 5 nota l.i; fra 
le critiche, quelle di v. Kaltemjoiìn, Kritik des Volkerrechts, Leipzig 
1847, pag. 149 e se^j^';:., K milk, Dar stellung und Kritik der IlegeV scìien 
Bechtsphilosophie, Berlin 1815, piig. 104 e segg., Behneh, art. cit, nel 
Deutsches Stuatsworterbuch del Bll'ntschli e Biiatek, voi. XI, pag. 77 
e segg.; e soprattutto T articolo di Fiucker, Das FrohUm des Volker- 
rechts^ nella ZeitscliHft fnrdie gesaìnmte Staatsioissenschaft, voi. XX Vili, 
Tubingen 187^, pag. 97 e sc^^'^:^., che, nonostante il difetto di unibile- 
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si cerca di definire la posizione dell' uomo nel sistema del diritto 
internazionale ('). 


ralilà già notata, rimane tuttora 1' apprezzamento più completo e pro- 
fondo dei rapporti della filosofia hegeliana col diritto internazionale. Lo 
studio recentissimo di W. Fickler, Unter loelchen philosophischen Vor- 
aussetzungen hai sich bei Hegel die Wertschàtzung des Staates entwickelt 
und ìvie ist diese zu beurfheilenf nella Zeitachrift fur Philosophie 
und philosophische Kritiky voi. 422, n. 2, pag. 152 e segg. (in conti- 
nuazione), di carattere e contenuto esclusivamente filosofico, non ha, 
almeno nella parie finora pubblicata, che un rapporto assai indiretto 
coi concetti qui esposti. 

(^) La posizione dell'uomo nel sistema del diritto internazionale 
oscilla fra due concezioni opposte: una, antica ed in certo modo tradi- 
zionale,. sostenuta oggidì da pochi ma autorevolissimi scrittori, considera 
l' uomo come un soggetto di diritti e di doveri internazionali ; cosi 
Heffter, Dos europaische Volkerrecht der Oegenwart, ed 8* curata e 
annotala da Geffken, IJerlin d888, § 14, 58 e seg., Bluntschli, Dr. 
interri, cod., §§ 23, 360 e segg., F. de Martens, Traité de dr. interri.^ 
voi. I, pag. 425 e segg., Fiore, Diritto internazionale pubblico, voi. I, 
pag. 136 e segg.. Il diritto internazionale codificato^ pag. 81 e segg., 
87 e segg.: un'altra, recentissima, svolta da prima e illustrata con 
grande acume di ragionamento da Heilborn, Das System des Volker- 
rechts entwickelt aus den vdlkerrechtlichen Begriffen^ Berlin 1806, 
pag. 64 e segg., accolla da Triepel^ op. czY., pag. 20 e seg., ed alla 
quale io slesso dichiarai già altrove di aderire {Responsabilità dello 
stato, pag. 116, nota 1), lo considera come oggetto di diritti e doveri 
internazionali degli stati. La maggior parte degli scrittori contemporanei 
non accetta la prima dottrina, che in realtà, come ho dello sopra, non 
è se non una conseguenza diretta delle idee del diritto naturale, e che 
in ogni modo non si vede come possa sostenersi di fronte alle critiche 
acute e radicali di cui è stala oggetto da parte dei pubblicisti tedeschi 
più recenti (Ladano, Seligmann, Jellinek, ecc.), ma non si cura poi 
troppo di determinare con esaltezza sotto quale aspetto l'individuo 
umano venga in considerazione nel sistema del diritto internazionale; 
e mentre alcuni ricorrono al concetto di un indigenato di diritto 
internazionale {V'ólkerrecht8indigenat\ per cui la posizione dell'uomo 
nel diritto internazionale sarebbe determinata dalla sua appartenenza 
ad uno stato, premessa e fondamento della protezione giuridica dell'indi- 
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Kè si può, finalmente, dimenticare l'azione esercitata dal- 
l' incontro fra la costruzione ideologica del diritto naturale ed 
il sistema del diritto romano. L'affinità fra l'uno e l'altro è 
generalmente riconosciuta 0); né io intendo di fermarmi qui a 
dimostrarla. A me preme soltanto notare, che il diritto romano, 
modello insuperabile di razionale determinazione dei momenti 
essenziali del rapporto giuridico e di differenziazione del 
criterio della giustizia da tutti gli altri aspetti della coope- 
razione sociale, se, appunto per questo, potè fornire ai filosofi 
dei secoli decimosettimo e decimottavo la materia delle loro 
astratte costruzioni, anche quando essi inconsapevolmente cre- 
devano di attingerla dal fondo della ragione, divenne altresì, 
per questa via, una nuova causa di assimilazione delle rela- 
zioni giuridiche internazionali a quelle regolate dal diritto 
interno: alla comunanza della fonte onde emana il precetto 
giuridico ed alla possibile o reale identità dei subietti della 
relazione, si aggiunge il contenuto della norma, la materia 
delle determinazioni concrete; è una vera trasposizione dogma- 
tica dal diritto interno al diritto internazionale {% effetto e 


\ 


viduo nei rapporti interstatuali, altri rilengono questo concetto inutile 
e privo di ogni significato: nel primo senso, Stoerk, StaaUunterthanen 
und Fremcìe^ nel voi. II del Handhuch des V'ólkerrechts, Hamburg 1887, 
pag. 588 e segg., Gai\eìs, Institutionen, pag. 148 e segg., Rivier, Lehrlmchy 
pag. 4, PrincipeSy voi. I, pag. 12 e seg., Ullmann, op, cit, pag. 227 e seg.^ 
V. LiszT, op. cit, pag. 101 sub. IV; contro, Jellinek, ojp. ciY., pag. 310 
nota i, e Triepel, op. city pag. 13-14 in nota. Data questa incertezza 
nei concetti t'ondamentali, non è difficile comprendere perchè le idee 
dei singoli scrittori su questo proposito sieno quasi sempre vaghe e 
oscillanti, e talora anche contradittorie; si vedano, ad esempio, oltre 
i già citati, Hartmann, op. cit, pag. 234 e seg., Pradier Fodere, op. 
city voi. I, pag. 120 n. 46, Despacnet, op. city pag. 337, ecc. 

(*) Stahl, op. cit, lib. Ili, sez. II, cap. 3. 

(') Si è parlato di una recezione del diritto romano nel diritto 
internazionale; e la frase può accettarsi, purché si riferisca esplici- 
tamente, come fa il Triepel, op. cit., pag. 214, alla scienza del diritto 
internazionale, s'intenda, cioè, come una recezione puramente teoretica. 
Che questa recezione sia in buona parte opera del diritto naturale 


causa, ad un tempo, di una sostanziale affinità dì esigenze 
e di caratteri ('). Le cosiddette concezioai privatistiche, mi si 


è gcneralmeulo ricomisciulo: cosi OpptNmim, op. cit., piig. 8,80; 
SuMKEn Maink, Anàent lato, piig. Ili e scirg., International law, 
piig. 16 e segg-, 20 v. segg. ; Lawiienck, Essayt on some disputed 
gvestions in modem international late, CiimUridge 188-i, pag. 172 
e set'g- ; VVestlakk, cq). àt., piig. 10 e segg. ; Tiukpkl, op. cit., piig. 214 
e sogg. È cerio, però, che l'npplicnzione dei prìncipi e degli istillili 
del dìrillo roiiiiino uile rehiziont inlerniizionnli precede l:i scuoia ilei 
diritto niiUirnle, pErclic eni già comune, o iilmuno frequente, non 
soio frii i giuristi italiani del medio evo, mii anclic fni ì iGolof;! f 
moralisti spagnoli; Kys, Lee origineg du droii internaiional, Bru- 
xelles-Pjiris 1894, pag. 7 e segg.; gli scrittori del diritto niitiirale 
portiironu avanti e complctiirono quest'opera, in ciò specialmente 
aiulali dall'iilllnilà delie loro dottrine col diritto romano. 

(') Salvo qu;ilche voce aiTallo isolata, come quella di Alcorta, 
op. cit., pag. 511 e segg,, che annovera il diritto romano fra le 
fonti del diritto internazionale, e dice esplicilamcntc che il maggior 
numero di conlroversic fra gli siali trova una giusta soluzione in 
quel sistema di equità pratica, che proporziona i (irincipS di giuns- 
priidenza universale applicabili tanto ngl' individui che agli slati, 
si può dire orinai addirittura prevalente l' opinione die tende a 
sottrarre lo studio del diritto internazionale all'iiiDuenza delle idee 
e dei criteri propri del dirillo privato, e in ìspecie, quindi, del diritto 
romano. Cosi, fino dal secolo XVIII, J. J. Moskk, Deutschee StaatsrecJit, 
voi. Il, Frankfurt und Leipzig 1738, pag. 214, e Guìvtheei, Euro- 
pdisciie» Volkerrecht in Friedenszeiten, vid. I, Allenhiirg 1787, pag. 33: 
fra i più recenti, Oppenheim, op. cit, pag. 80; E. Mkieii, Ueler den 
AbtchlusB von Staatsoertrcigen, Leipzig 1874, pag. 37 ; v. Rulsieiiincq, 
Praxis, Theorie vnd Codiflcation de» Vólkerreclits, Leipzig Ì874, 
pag. 130; V. IIoltzekdokff, op. cit., pag. 72, 12tì, 128; F. m: Mautens, 
op. cit., voi. I, pag. 4; JcLmnek, op. cit., pag. 307, ecc. ecc.; e non 
mancano neppure studi sopra delerminati istituti del dìritlu interna- 
zionale che, fra altri scopi, hanno anche quello dì eiimimirne idee 
e criteri mutuati dal diritto privalo: hasli qui ricordare gli sliidì 
del HEiHButtGER e del Fiìicker sul territorio dello stalo e sull'acquisto 
della sovranilìi territoriale (IIeihburger, Der Enoerò der Geinetàhoheit, 
voi. I, Karisruhe 1888; Frickeb, GeWei und Oebiet^hohett, Tubingcn 
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passi per una volta la brutta parola, di certi istituti giuridici 
interstatuali hanno certamente in queste cause storiche la 


tOO!, per la parte relaliva al diritlo internazionale, es. pag. ile segg., 
16, 26 e segg., 62 e segg., 74 e segg.), del Claoss sulle servila 
internazionali (Die Lenire von den Staatsdienstbarkeiten, Tubingen 
1894j, e quello già citato del Nippold sul trattato internazionale. 
In questi termini generali il concetto è indubbiamente giusto, è anzi, 
sino ad un certo punto, un postulato della concezione positiva del 
diritto internazionale; e in questo indirizzo^ ìnlatli, sorse da prima e 
si è più energicamente afferriiato ai giorni nostri : ma, ad apprezzarlo 
rettamente, e ad evitare esagerazioni inutili o pericolose, giova aver 
presenti due cose. La prima, che non si può ne si deve disconoscere 
una relativa affinità fra le relazioni inter-individuali e le relazioni 
inter-statuali, per la quale si riproducono in queste caratteri, esigenze 
e posizioni in tutto analoghe a quelle che si hanno nelle prime; donde 
la possibilità e V utilità, sia per la scienza che per la pratica, di 
valersi, nei rapporti internazionali, dì concetti già elaborati e sviluppati 
dal diritto privato, non perche abbiano titolo, come tali, a passare 
dalla loro cerchia in quest'altra, ma perchè ad analoghe posizioni di 
fatto debbono rispondere analoghi princìpi giuridici: quest'analogia, 
del resto, è slata riconosciuta ed aiTcrmata chiaramente da scrittori, 
cui non si può certo rimproverare, ne una concezione anti-positiva 
del diritto, ne un minore apprezzamento dei caratteri e delle esigenze 
del diritto pubblico in confronto al privato; mi limito a ricordare il 
V- Gerber, Ueber óff'entliche JRechUy Tiihìn^en 1852, pag. 40; lo IIeld, 
System des Verfassungsrechts der monarchischen Staaten Deutsch- 
lajìdSf voi. l, Vurzburg 1856, pag. 10 (ap. Triepel, op. cit, pag. 212, 
not;i 1); \o Wolul^ì), Elementg of Jurisprudencey 7' ed., Oxford 1895, 
pag. 345 e segg., e nella Revue de droit intemational et de législation 
comparée, joì. X, pag. 1G8; lo IIeilborn, op. cit., pag. 412 e segg. 
L'altra osservazione da fare è che molti concetti giuridici, svolti e 
applicati finora esclusivamente nel campo del diritto privato, sona in 
realtà concetti giurìdici generali, che non appartengono né al diritto 
privato né al pubblico in particolare, ma piuttosto alla teoria generale 
del diritto: ragioni ben note spiegano perchè sìnora si trovino quasi 
soltanto nei trattati dì diritto privato; ma sarebbe erroneo fermarsi 
a .fuesta circostanza tutta esteriore e respingere come un' indebita 
introniissione d'idee e criteri appartenenti ad altra materia l'uso che 


loro origine prima e spesso la loro spiegazione ('). Sarebbe 
importante ricercare, più e meglio che non siasi fatto finora, 
se e fino a qual punto queste, che oggi si dicono analogie, 
sieno giustificate, e determinare in pari tempo il vantaggio, 
per me innegabile, che può esserne derivato alla costruzione 
dogmatica del diritto internazionale: per lo scopo nostro basta 
averle additate come un' altra causa, e non forse la meno 
efficace, della mancanza di chiari e sicuri concetti intomo ai 
caratteri difi'erenzìali ed ai limiti del diritto internazionale, 
nei rapporti col diritto interno e con le molteplici forme di 
attività legislativa dei singoli stati. 

Così un complesso di cause storiche e razionali, che io 
ho appena potuto deltneare, converge ad un risultato, che si 
ripercuote direttamente sul nostro problema. Perchè, mancata 
una distinzione sicura fra le fonti del diritto intemo e quelle 
del diritto internazionale di fronte al concetto che tutte le 
considera come modi di attuazione e di manifestazione d' un 


si voglia farne nel campo nostro : un esempio eloquente ci k fornilo 
ila) contratto, sulla cui natuni di concetto giuridico generale vedi 
UncEit, System de» ìigterreic/iischen Privatrechtg, 4' ed., Leipzig 1876, 
voi. Il, pa^. ICO; e sull'applicultiliE!) del concetto generale alla materia 
nostra, indipendentemente dalla sua finzione d' istituto giuridico- 
privato, vedansi ad es. E. JIeikr, op. cit, pag. 37; Nippold, op. cit, 
pag. 34 e segg. ; Ullham4, op. cit., ]\ag. 150. 

(') La cosa è posta in cliiaro, relativamente ai rapporti speciali 
di cui si occupano, nei libri sopra citati del HBiHBURGEn e del Clauss: 
vedi pure la mia Teoria generale della respoìisabililà dello stato nel 
diritto intemazionale, pag. 10 e segg. Vuoisi però anche osservare 
che il concetto dello stato patrimoniale, per cui il sovrano si consi- 
derava come proprietario del territorio e delle sue pertinenze, gli 
abitanti, rendeva facile e quasi necessaria l'applicazione ai rapporti 
interstatuali d'istituti gÌurÌdÌco-prÌvali, come la compra-venditii, la 
permuta, il deposilo, il pegno, che esprimono le varie forme di dispo- 
nibilità giuridica delle cose sottoposte al potere di un individuo: vari 
esempi in GAnther, op. cit., voi. II, pag, 92 e segg., 153 e segg.; vedi 
anche G. F. AlARTE^s, Prèda du droit des gens moderne de l'Europe, 
2* ed., par Cn. Vergè, Paris 1858, g 57. 


online giuridico preesistente e trasrentiente la realtà 
ai privati individui l'applicazione delle regole di g 
ternazionale, e fattili in tal modo subietti di dirit 
che si pretende eccedano la sfera del diritto interno 
tuttavìa si fanno valere soltanto nello stato e pe 
desunto il concreto attefigiamento dei particolari 
delle sìngole posizioni giuridiche da uno stes.«o matei 
convertito in astratte categorie concettuali, era ajK 
ad un grave pericolo, che, clo^ rimanendo vago ed 
nato, sia il contenuto specifico del diritto inteniazic 
suo rapporto col diritto interno, si avviasse una e 
xione reciproca od anche una confusione dell'uno i 
È quello che poi di fatto è avvenuto ('}. Incerto d 
l'essere suo, preoccupato piiì di estendere il propri( 
che di determinarlo, il diritto internazionale ha V' 
mare il suo dominio anche dove f^Iie ne mancavii 
comprendere, alterandoli, rapporti e materie che no 
tano, che gli spettano soltanto sotto determinal 
condizioni (^). E così, trascurata o non rettamente e 
distinzione fondamentale, vera idea madre della giur 
fra il valore formale ed il contenuto materiale d 
giuridica, si è confusa l'applicanione giudiziaria 
interno avente importanza intemazionale con l' a 
del diritto intemazionale vero e proprio, togliendo a 
che ci siamo proposti ragion d'essere e significato. 
Perocché il problema dell'applicabilità del di 
nazionale da parte dei giudici interni, in tanto 
d' essere e significato, in quanto 1' uno e l' altro 
distinguono e si contrappongono fra loro, in (juan 
ticolare, il diritto internazionale si concepisce coi 


(') Il seguito della lnill.iiione ne fornirà prove conti 
del resto, l'opera gi!i più volle ninimentalu del Triepel 
fatto hii egregiumente posto in uliiaro ed unalìzzulu. 

(*) Confr. V. Maiititz, Internationale Rechtéhilfe in 
voi, I, Leipzig 1888, pag. 400 e segg. ; Zitei.mann, op. 
pag. 35 e segg., H e segg., 106 e segg. 
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cosa di sostanzialmente diverso da quel complesso di norme 
giuridiche, che il giudice, per la sua funzione, è chiamato 
normalmente ad applicare. Tolta questa contrapposizione, ed 
ammesso invece che i due diritti possano compenetrarsi e 
sostituirsi a vicenda nelle cosiddette materie comuni (*), il 
problema perde necessariamente il suo carattere generale, e 
con esso il suo peculiare significato, e si trasforma in una 
serie di questioni particolari: si tratterà, infatti, di vedere, 
se certe parti del diritto internazionale possano essere oggetto 
d'applicazione da parte dei tribunali dei singoli stati, e con 
quali limiti e condizioni; ma una domanda che ha per oggetto 
la stessa possibilità delF applicazione non ha ragion d' essere, 
perchè è già implicitamente e necessariamente risoluta. 

Così riesce anche facile spiegare come mai, finora, il pro- 
blema abbia richiamato così poco V attenzione degli studiosi, 
e la discussione scientifica abbia potuto svolgersi intorno ad 
un argomento particolare, qual' è la competenza dell' autorità 
giudiziaria ad applicare i trattati internazionali, senza sentire 
il bisogno di porre e risolvere prima il problema generale. 
È anche questo un effetto, latente bensì, ma non per ciò men 
certo e men chiaro a chi, senza fermarsi alla superficie, ne 
scruta r intimo significato e le riposte ragioni, dell' influenza 
esercitata sulla concezione scientifica del diritto intemazionale 
dagli abiti intellettuali e dai concetti, che ho cercato di rias- 
sumere, e che una persistente tradizione di pensiero mantiene 
ancor vivi nel fondo di molte dottrine, sebbene spesso inav- 
vertiti ed inconsci. Forse, e senza forse, l' esame del problema 
avrebbe continuato a svolgersi frammentario, indeterminato 
ed empirico, ove a risollevarlo a più alti criteri non fosse 
sopraggiunta la concezione positiva del diritto internazionale. 

Riflesso ed applicazione particolare, nel campo nostro, 
delle premesse su cui si fonda e delle conclusioni alle quali 
giunge la concezione positiva del diritto in generale, la 


(^) Vedi su ciò Triepel, op. cit, pag. 5, 26. 
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concezione positiva del diritto internazionale muove dallii 
distinzione, chiaramente affermata e logicamente svolta ('), fra 
la fonte del diritto e le cause o ì fattori remoti del diritto 
stesso; o, se par meglio, fra la fonte formale e la fonte mate- 
riale del diritto, fra la oggettivazione esteriore e positiva 
della norma giuridica e le cause che predispongono e deter- 
minano questa oggettivazione C), per giungere alla conclusione 
che il diritto intemazionale esiste e si fa valere solo in quanto 
una volontà idonea pone come norma positivamente obbliga- 


(') Quesl' inciso, che può a prima vista p:irere superdiio, è in 
rc:ilt;i necessario, perchè iinn ilislinzione che ìn qualche modo adombra 
quellii <Ja me propugnata sì trova frequ ente mente negli scrittori di 
diritto internazionale, sotto la forma di una distinzione di fonti re- 
mote e prossime, dirette e indirette^ o altra simile. Ma ciò die manca, 
in generale, è la chiara percezione del valore della distinzione ed il 
rìj^ore logico nel trarne le conseguenze; donde, poi, applicazioni ine- 
satte e criteri, che in una trattazione positiva del dirillo internazio- 
nale non possono certo trovar posto: così, ad es-, le teorie del 
Maktens [Tratte de dr. intem., voi. I, pag. 247 e segg,), del Rivier 
{Lehrlmdi, pag. 9 e segg., Principes, voi. I, pag. 27 e segg.), del 
Gareis {InstitutiOTien, pag. 33 e segg.), riconoscono indubhiamente la 
distinzione, e tutLivìa, come ho detto nelle note precedenti, non evi- 
tano l'accusa di un meno esatto apprezzamento dei caratteri e delle 
esigenze di una concezione veramente positiva delle fonti del diritto 
internazionale. E osservazioni analoghe si potrebbero l'are riguardo 
alle teorie del BuLviinincQ (Volkerrecht, § H) e del v. IIoltzendorff 
(cip, cit., S 21 e segg.), per non citare che gli scrittori meno lontani 
dalla concezione positiva del diritlo internazionale. In sostanza, sì può 
dire elle non si tratta tanto dell'introduzione di un concetto nuovo, 
quanto della migliore determinazione e della più conseguente appli- 
cazione di un concetto generalmente ammesso. 

(*) Fra coloro che formulano meglio la distinzione, nel senso e 
con l'effetto indicati nel testo, possono vedersi: da un punto di vista 
generale, Unger, op. cit, voi. I, pag. 23 e seg., 67, e REaE:i,SBEiiGER, 
Pandekten, voi. I, Leipzig 1893, pag. 68; in riguardo specialmente 
al diritto internazionale, Jeli.inhk, Die rechtliche Natur der Staaten- 
vertriige, Wien 1880, pag. ii e segg., System der sub. 'off. Sechte, 
pag. 299, Ullmanh, op. cit., pag. 22, e in parte v. Liszi, op. cit., § 2. 
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toria della condotta degli stati nei loro rapporti quei principi, 
che sono o si credono imposti dal fatto della loro coesistenza, 
dai bisogni e dalle aspirazioni che ne derivano. 

L' autorità che pone il diritto non fa certamente opera 
arbitraria o capricciosa, ma riflette, bene o male, un com- 
plesso di bisogni e di necessità reali, interpretate dall' umana 
coscienza. L' ordine giuridico non è il prodotto di una volontà 
subiettiva, se lo consideriamo nella sua ragion d'essere, nelle 
cause che lo spiegano e lo giustificano; ma è, invece, il pro- 
dotto di una volontà, se lo consideriamo in se stesso, come 
complesso di norme obbligatorie, come diritto, insomma, perchè 
solamente la oggettivazione esteriore e positiva, per opera di 
una volontà capace di questa oggettivazione, traduce in norme 
giuridiche quei principi normativi e quelle esigenze, che 
rappresentano un bisogno più forte della comunità sociale o 
esprimono una piti viva idealità di giustizia in un dato mo- 
mento storico ('). Prima della oggettivazione della norma, e 
al di là di questa, vi è il bisogno, il sentimento, la idealità 
del diritto, non il diritto. 

Questa distinzione, caposaldo e premessa di ogni conce- 
zione veramente positiva delle scienze giuridiche, che riconosce 
ed accetta V elemento importantissimo di verità contenuto 
nella filosofia tradizionale del diritto e nel concetto stesso del 
diritto naturale, ma ne elimina in pari tempo T errore fonda- 
mentale, consistente nell' ammettere un diritto diverso da quello 
fenomenico e storico, perchè riduce al loro giusto significato 
e valore i concetti subiettivi onde la niente umana, interprete 
delle condizioni e dei bisogni reali della vita, si raffigura e 
costruisce un ordine giuridico distinto o contrapposto a quello 
che esiste in realtà, trova facile e piena applicazione anche 
nel campo nostro, dove si traduce in una distinzione fra i 
fattori materiali del diritto internazionale, ossia le cause che 


(*) Gonfr. Vanni, Gli studi di IL Sumner Maine e le doUHne 
della filosofia del diritto, Verona 189:2, pag. 51 e sogg. ; Petrone, 
Contributo air analisi dei caratteri differenziali del diritto^ nella 
Rivista italiana per le scienze giuridiche, voi. XXII, pag. 340 e segg. 
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lo producono e lo giustificano, e la fonte formale del mede- 
simo, ossia la determinazione esteriore e positiva dei principi 
giuridici internazionali, per opera di una volontà idonea a 
questa determinazione. Il diritto internazionale, come ogni 
altra parte del diritto, è il prodotto di cause che precedono 
l'opera della volontà umana e la determinano; esiste perchè 
esiste un certo ordine di cose, imposto alla volontà, piuttosto 
che creato da questa. La cosiddetta necessità Q\ la comune 
convinzione degli uomini (*), la scienza (^) e, concetto più 


O Vedi la noia \ a paj^. iS e srgg. 

l*) Vedi la noia i a pag. 20 e segg. 

(^) La duplice funzione della scienza giuridica in ogni sua appli- 
cazione concreta, cioè, la delerininazione ed inlerprelazione del diriUo 
esislenle da un lalo, la crilica e la preparazione delle riforme di queslo 
dirilto nel senso più corrispondente ai nuovi bisogni ed alle nuove 
idealilh di giustizia dalTallro, esclude di per so che le si possa mai 
allribuire il carallere di una fonie di norme giuridiche: con fr. Unger, 
op. city voi. I, J5 ^- tliò vale così nel campo nostro come in ogni 
altro; ma ì caratteri speciali della materia, e la persistente tradizione 
della tilosolia del diritto naturale, hanno fallo si che la scienza si 
trovi ancora frequenlemenle annoverala fra le fonti del diritto inter- 
nazionale, sia perchè venga data al concello di fonte un'estensione 
affatto ingiustificata ed impropria, o sia perchè si attribuisca alla 
scienza la funzione di determinare principi giuridici, che hanno in 
se stessi, e indipendentemente da ogni riconoscimento concreto, il 
proprio valore e la propria virtù obbligatoria. All'uno o all'altro 
ili questi due concetti, e spesso all'uno ed all'altro insieme, mette 
capo ogni teorìa, che assegna alla scienza il carattere di una fonte 
del diritto internazionale: vedansi, ad es., Whkaton, op. cit., cap. I, 
§ 12; WiLDMAN, Institutes of intemational law, voi. I, London 1849, 
pag. 33 e segg. ; Phillimore, op, city voi. I, cap. 7; Calvo, op. cit., 
voi. I, pag. i58 e segg. ; IIalleck, International lata, third ed. by 
Shkrston Baker, London i803, voi. 1, cap. 2, ^§ 26 e segg.; F. De 
Martens, Traitéy voi. I, pag. 254; Pradier Fodere, op. cit,^ voi. I, 
pag. 94 e segg.; Fiore, Dir. intera, pub.^ voi. I, pag. 144 e segg., il 
quale però altrove dislingue tra le fonti del diritto internazionale 
teorico e positivo, e annovera la scienza fra le prime soltanto; egual- 
mente Despagnet, op. cit.y pag. 70 e seg. : su questa distinzione poco 


elevato e comprensivo, la Datura delle cose ('), sono pertanto 
i fattori remoti dell' esistenza del diritto intemazionale e dei 
suoi concreti atteggiamenti, E così inteso, il concetto di fonti 
remote o indirette del diritto internazionale non esce dai li- 
miti della ricerca positiva; ed un'indagine rivolta a determi- 
narne il valore rispettivo e la funzione appare, non soltanto 
legittima, bensì anche necessaria. Ma, appunto perchè si tratta 
delle cause che preparano e predispongono la formazione dei 
principi giuridici, e non d'altro, è affatto arbitrario desumerne, 
con un processo mentale, dei concetti, cui si pretenda dare il 
valore ed il carattere di principi giuridici. Un principio giuri- 
dico non esiste se non in quanto è riconosciuto dalla volontà 
che pone formalmente il diritto; onde i limiti della ricerca posi- 
tiva sono varcati, e le esigenze di essa contraddette, quando ai 
risultati dell' indagine sui fattori materiali del diritto inter- 
nazionale si dà il valore di proposizioni giuridiche, se ne 
desume un sistema di diritti e di obblighi, in luogo dì ravvi- 
sarvi semplicemente la causa, da cui, con un processo affatto 


vi sarebbe u ridire, se, soprutluUo nel ciiiiipo nostro, non Hppiirisse 
ass;ii iicricolosu la conlrapposìzione di un diritto teorico aì ilirillu 
positivo, nonostuTite tutle le riserve e le iìiniliizioni (ti cui possa 
venire circondala. Singolare è l'opinione dei Gakeis, che delinca 
esattamenle la funzione della scienza, ma le iissegnii ìl carattere di 
una fonte impropria del diritto internazionale, insieme ed accanto ai 
Iruttati! {Institutionen, pag. atì; cosi pure il Grasso, op. «'(., pag. 21). 
Fra coloro che hanno meglio delineato la funzione della scienza nel 
diritto internazionale, e possono perciò utilmente essere consultati a 
complemento e riprova dell'idee enunciate, mi limito a ricordare il 
V. lloLTZENDOitFF, Op. cH., % 13, il RiviER, Princìpes, voi- I, pag- 30 
e segg-, I' Ullmann, op. cit., pag. 19 e segg. 

(') r«GEH, op. cit., nota 37 a pag. 67; « Dennoch aber kann man 
nicht tagen, die Ifatur der Sache tei Eechtaquelle ; so hàvflg die» 
auch ge»chieht, so i»t diea dock ganz unrichtig. Denn vnter Rechi»- 
quelle vereteht vian die Entstehungtgrìinde und Organe det geltenden 
Bechta: die Natur der Sache i»t aber nur das Motiv zur Biìdung 
des Eechti, die Veraìtlassung dazu, dass ein Organ die in der Natur 
der Sache liegende Segei alt Rechtsregel avfetellt ». 


diverso, si produce la norma giuridica, fonte vera e sola dei 
diritti e dei doveri dei singoli stati. 

Di qui un seguito di conseguenze addirittura fondamen- 
tali, per la concezione del diritto intemazionale prima, e poi, 
e di conseguenza, per il nostro problema particolare. 

Dimostrata, infatti, l'impossibilità di un diritto diverso 
da quello fenomenico e storico, ed eselusa quindi la legittimità 
di ogni processo mentale rivolto a costruire un ordine giuri- 
dico mediante il pensiero, e ad obiettivare poi l'ideale sog- 
gettivo in una pretesa legge di natura, cui si attribuiscano i 
caratteri dell'intrinseca esistenza ed obbligatorietà; ricono- 
sciato, invece, che il diritto è un fatto sociale, una realtà, 
concreta, una formazione storica, ed ammesso, per logica con- 
seguenza, che le norme giuridiche, in quanto si differenziano 
dalle altre norme dell'umana condotta, ossia in quanto sono 
norme giuridiche e non altre, debbono esser poste ed obicttivate 
estrinsecamente da una volontà capace di vincolare le volontà 
dei snhietti all' osservanza del comando o del divieto contenuto 
nella nonna, non resta, a chi voglia dimostrar l'esistenza dì 
un diritto intemazionale, se non una via, quella, del resto, 
che è già tracciata dai concordi risultati di tante ricerche e 
dalle pili sane e legittime esigenze del pensiero contemporaneo: 
dimostrare, cioè, che fra le norme, cui gli stati uniformano il 
loro agire nei reciproci rapporti, alcune son venute assumendo 
i caratteri essenziali del diritto, ossia quei caratteri che dif- 
ferenziano la norma giuridica da qualsivoglia altra norma di 
condotta. Impossibile rifare qui una dimostrazione, che altrove 
ho tentato (') e che da sola richiederebbe assai più spazio di 
quello consentito dai limiti del presente lavoro. Sol questo 
dirò: il diritto internazionale si risolverebbe in una vuota 
astrazione, o semplicemente in undiritto pubblico esterno dello 
stato P), qualora non si ammettesse che esso ha la sua fonte 


(') Teoria generale della responsabilità dello stato nel diritto 
intemazionale. Ciip. I, Le nai-me giuridiche intemazionali. 

(*) Il concetto olie il diritto inleniìizìonule non sìa In ruuitii iillru 
che un diritto pubblico estemo dello stato, ossia un diritto poslo 
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immediata nella volontà collettiva degli stati, che si estrin- 
seca negli accordi espliciti e nelle consuetudini, con lo scopo 


dalla volontà dello slato per regolare i rapporti suoi con gli altri 
stati, già delineato da Hkgel (vedi nota i a pag. 26 e segg ), è stalo 
accolto dipoi da vari scrittori, i quali se ne valgono appunto per negare 
resistenza di un vero diritto internazionale; cosi PuiTEn, op. cil , 
pag. 8 e segg , 15 e segg., Lasson, Princip uìid Zukunft des V'ólker- 
rechts, Berlin 1870, |)assinì., System der RecJitsphilosophiej pag. 389 
e segg., ZoRN, op. cit.^ voi. I, pag. 495 e segg., voi. Il, 2" ediz. Berlin 
1897, pag. 411 e segg , Seydel, Grundzuge einer allgemeinen Staats- 
lehre, Wiirzbnrg 1873, pag. 32, Pomeroy, Lectures on inUmaUonal 
lato, ed. by Woolsey, Boston and New Jork, 1886, pag. 23 e segg., ecc. 
E quanto a me credo che, data la premessa da cui muovono, sia 
perfeltamenle giustificala la conclusione, perchè, se il valore obbliga- 
torio della norma deriva unicamente dalla volontà dello stato che Tlia 
posta, non vi è alcuna ragione per la quale esso non debba potersene 
sciogliere con un altro atto della sua volontà, che giuridicamente 
avrebbe lo stesso valore del primo; ed a questa conclusione arriva 
infatti esplicita mente il Bergbohm {Stnatsvertràge u, Gesetze, pag. 88 
e seg.), il quale parte dal principio che l'obbligatorietà del diritto 
internazionale riposa soltanto sulla volontà particolare dei singoli 
slati, sebbene egli non creda di dover negare per questo, ed anzi 
sostenga l'esislonza del diritto internazionale, e sebbene, con mani- 
festa incoerenza alle sue |)remesse positiviste, creda di dover fare 
un'eccezione per quei principi, che egli cìììiMmwerità giuridiche, per 
le quali il riconoscimento pos'd'wo è soìUwMo nn argumentum veritatis 
(pag. 89). Di qui T impossibilità di fondare il diritto internazionale 
sul princìpio dell'auto-limitazionc dello stato, come vorrebbero, olire 
il Bergbohm già citato, Jellinek, Rechtl. Nat, der Stnatenvertràgej 
pag. 9 e segg., System der sub. off', Rechte, pag. 183 e segg., Nìppold, 
op, cit., p;ig. 21 e segg., Ullmann, op, cit, pag. 24, Stoerk, Staats- 
vertrage^ nel W'órterbuch des deutschen Verwaltungsrechts del v. 
Stengei., ed altri. Su questa teoria, e sui motivi pei quali la ritengo 
insullìciente ed inutile nel campo nostro^ vedi la mia Responsabilità 
dello stato, pag. 69 e segg : nello stesso senso Fricker, Noch einmal 
das Problem des Vólkerrechts, nella Zeitsch, f, d, ges, Stuatsmissen- 
scliaft, voi. XXXIV, pag. 369 e seg., Seligmann, op, cit, pag. 16 e segg., 
TaiEPEL, op. cit,, pag. 77 e seg. 


di stabilire regole obbligatorie al rapporti loro, ossia ai i 
porti di enti coordinati ed autonomi. 

Di qni un duplice criterio di distinzione e di contra] 
sizione fra il diritto intemazionale ed il diritto interno. A 
tatto per la diversa volontà che li pone in essere: il dii 
intemazionale emana dalla volontà collettiva di più sì 
mentre le norme giuridiche interne sono sempre l'enianaz: 
della volontà di uno stato, o meglio di una volontà ap 
tenente ad uno stato, se non vuoisi pregiudicare la i 
controversia intorno al fondamento del valore ohbligat 
della consuetudine, che una buona parte dei giurecons 
considera come un diritto non statuale ('), ina sulla cui ap 
tenenza al diritto interno non cade dubbio dì sorta. 

In secondo luogo per la diversa specie dei rapporti r 
lati: le norme giuridiche internazionali regolano i rapi 
di enti coordinati ed autonomi, uniti in una comunità p 
di organizzazione giuridica ('), e perciò prescindono aff 

I ') Confr. WiNUSCHEii», Tjéhrlmch des PandektenrechU, 8' ediz. 
raUi ilii T. Kipp, voi. I, Frankfurt a. M. 1900, S 15 nnta 1, e s|icc: 
ZiTRLMANN, Oewohnhettarecht UTtd Irrthvm, ììcW Archiv fi'ir die 
listiehe Praxis, voi. lAVI, 1883, p:ig. 300 e scgg., clic ha istituii 
csnnie lucido e aciilo ticlle viirie teorie intorno ni fondiimcnto del v; 
oblilignlorio della con^ueludine. Veili anche 0. Wrndt, RechtMatz 
Dogma. Theorie uììd FraxU, in Iiikiiing's làhrMtdier fUr die Dogrt. 
rfe» keatigen r'àmiichen ■und deutechen PHvatrecMa, voi. XXII, \ 
pa? 324 e se^g. ; Biski.f., UaverbindUcher GesetzetinJialt, in Are 
d. civ. Prax, voi. LXIX, Ì88C, pjig. 289 e seg.; lIui.pEn, op. cit., 
e noia 1 ivi ; Unger, op. dt., voi. I, pap. 33 e segp. ; Gierke, Deut 
Privatrecht, I, | 20; RECKi.sBEnoKR, op. c((,, I, g 17 nota 7,8; Mi 
La forza obbligatoria della consuetudine coiuiderata nelle sue 
sociologiche e giuridiche, negli Annali dell' univertità di Per\ 
Pubblicazioni periodiche della facoltà di giurisprudenza, nuova s 
voi. L\, fase. 1-3, Perugia 1809, pas.iim. e specialui. cap. 9. 
quesli scrillori considerano la forza obblìgiitoria della consueti 
come indipendente dall'autorità dello stato. 

(') Suir importanza di questa carattere distintivo dei rap 
inlersiatuali per la loro concezione giuridica, vedi specialmente v. 
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dall'esistenza di ogni potere sopra di essi, mentre le nonne 
giuridiche interne regolano rapporti che si svolgono nel seno 
di società giuridicamente organizzate, e perciò contengono 
implicita un' idea di preminenza e di subordinazione, un 
tmperium della collettività sopra i consociati. 

I due criteri sono fra loro strettamente legati, e si richia- 
mano e si spiegano a vicenda. I rapporti di enti coordinati 
ed autonomi, quali sono gli stati, non soggetti ad alcun potére 
superiore, non possono essere regolati in modo giuridicamente 
obbligatorio (*) se non dalla loro medesima volontà; e d'altro 
lato, se la volontà di più stati si esplicasse nel regolamento 
di rapporti di diverso genere, per esempio di rapporti fra 
individui o fra questi e lo stato, si avrebbe, per necessità di 
cose, un diritto uniforme o comune a più stati, ma non un 
diritto internazionale. Infatti, poiché non esiste veruna comu- 
nità giuridica che abbracci gl'individui, o questi insieme e 
gli stati, fuori e al di sopra dei singoli stati {^\ il precetto 


TKNBORN, Kritik, piig. 312, Bergbohm, Staatsvertrdge u. Oesetze, pag. 5, 
Merkel, op. cit, § 828, Ullmann, op. cit, pag. 13 e seg. 

(*) Nel campo dell'elica la cosa è diversa. Non si può certamente 
negare Pobbligalorieti) morale dei precetti che una volontà impone 
a sé stessa; e di qui il valore etico delT auto-obbligazione, anche per 
chi non ne riconosce il carattere giuridico: confr. Triepel, op. cit.y 
pag. 77, Anzilotti, Responsabilità dello stato, pag. 71. Ma non si 
deve negare neppure un' obbligazione morale degli stali indipendente 
dalla loro volontà; anzi, quanto più si determina con criteri rigoro- 
samente positivi il campo proprio del diritto internazionale ed il suo 
carattere volontario, tanto più chiara ed importante apparisce la l'un- 
zione dell'etica nei rapporti interstatuali e la necessità dì una valu- 
tazione più accurata di quella che se ne fa comunemente: vedi, per 
un'applicazione speciale, la mia ResponsaMlità dello stato, pag. 76 
e seg., e da un punto di vista generale le osservazioni, pur talora 
suscettive di critica, del v. Holtzendorff, EinleitiLug, § 19, Rivier, 
Principes^ I, pag. 24 e segg , Ulmann, op. cit, pag. 24 ed altri. 

(*) Il regolamento dei rapporti intercedenti fra gli individui, o 
fra gli stati, o fra gii uni e gli altri, per opera di una stessa volontà 
sarebbe possibile qualora si realizzasse quello che alcuni designano 
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giuridico apparirebbe, di fronte a coloro cui sarebbe rivolto, 
come l'emanazione della volontà di uno stato singolo, e pre- 
cisamente di quello stato cui, per la speciale classe di rap- 
porti contemplata dalla norma, appartengono i subietti inte- 
ressati (^). Cosicché, accanto ai rapporti che per tal guisa si 
formassero fra gli stati, consistenti, ad esempio, nel diritto o 
nel dovere reciproco di uniformare le loro leggi o di emanare 
determinate norme giuridiche, e via dicendo, che sarebbero, 
giusta il già detto, veri e propri rapporti di diritto interna- 
zionale, si avrebbero dei diritti uniformi o comuni a più stati, 
concordanti per il loro contenuto, ma non per il loro valore 
formale, perchè in ciascuno stato emanerebbero direttamente 
dalla volontà di questo, concorde bensì con la volontà di altri 
stati, ma in pari tempo necessariamente distinta nel potere di 
emanare i comandi o i divieti contenuti nella norma. 

Data questa duplice distinzione fra le due cerchie giuri- 
diche, è facile concludenie che fra le norme di diritto inter- 
nazionale e quelle di diritto interno non vi può mai essere, 
per la contradizione che noi consente, identità formale, ma 
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come lo stato universale o mondiale; ma, a parte il valore dì quesla 
utopia, è evidente che ciò accadrebbe appunto perchè il diritto interno 
e il diritto internazionale non esìsterebbero più, almeno nel senso 
che ora si attribuisce a queste espressioni. 

C) La cosa risulta chiarissima se avviciniamo al caso indicato 
nel lesto quello in cui più stati regolano in modo diverso una stessa 
classe di fatti o di rapporti: così, una legge stabilisce delle norme 
per i testamenti che i cittadini fanno all'estero, ed un'altra legge 
ne stabilisce altre diverse per i testamenti fatti da stranieri nello 
stato. Dal punto di vista formale non vi è differenza, come ognuno 
comprende, fra il valore di queste due leggi, che regolano diversa- 
mente la stessa serie di fatti, e il valore di altre due leggi, che li 
regolano invece in modo identico. E ciò mostra appunto che la norma 
giuridica regolatrice di rapporti fra individui o fra individui e uno 
stato, emana sempre dalla volontà di una determinata organizzazione 
giuridica, cui, in ordine al caso previsto dalla norma, appartengono 
ì subietti interessali. Confr. Tiuepel, op. cit, pag. 16. 
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.nto analogie materiali o di contenuto ('). In questo modo 
ritto internazionale viene a distinguersi nettamente da un 
)lesso di regole giuridiche, che si trovano bensì in strettis- 

rapporto con esso, sia perchè ne assicurano il valore 
ieo e ne traducono in atto i precetti, sia perchè provve- 

a colmarne le numerose lacune, integrandone lo sviluppo 
ra incompiuto ed imperfetto, ma che tuttavia, presentan- 
eome manifestazioni della volontà di uno stato singolar- 
te considerato, non hanno in sé stesse, né ])OSSono avere, 
I valore formale, die quello di norme giuridiche interne. 
E poiché il diritto subiettivo, potestà riconosciuta e tute- 
dair ordine giuridico, non si può concepire né ammettere 
on sulla base e nei limiti del diritto oggettivo {-), cosi è 
)ssibile che vi sieno altri subietti di diritti e di doveri 
■nazionali oltre gli stati. Invero, un diritto o un dovere 
attivo internazionale in tanto sussiste, in quanto una 
la giuridica internazionale accorda quel diritto o impone 
dovere; ora, se le nonne giuridiche internazionali sono 
i dalla volontà collettiva degli stati per regolare i loro 
orti, ne viene che i comandi o i divieti in esse contenuti 
iirdino soltanto gli stati, ed a questi soli conferiscano 
sta diritti, impongano limitazioni o doveri. L'individuo, 
t tale, sfugge all'impero di queste nonne; ed è quindi 
issibile, tanto ohe egli si renda colpevole della violazione 
(^), quanto che ne desuina diritti a proprio favore (*). 


;') Vedi i miei Stiidi critici di diritto internazionale privato, 

I Siin Ciiscìiino, 1808, p;ig. 103 e seg. 

[') Il concedo è cosi comuiiG clic lUÌ dispenso ihil fiir ciluziorii. 

lo scritlore nutorevolc die si può citare in conlrario è il I)f.rniiukg, 

lekt^n, voi. 1, g 39: vedi, in proposito, h min Hespoiuabilità dello 

, piig. 67, noti) 1. Contro il D^R^nuitc lincile Gif.rkk, Deutsckes 

atrecht, voi. 1, pag. 252, e ZiT)J:LHANn, Interri. Privatrecht, voi. I, 

57 e seg. 

(') Vedi la mia Azione individuale contraria al diritto inter^ 

ile, passim. 

{*) Conl'r. la mia Responnabilità dello Sfato, p;ig. 130 e segg. (a 
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Ma se le norme di diritto internazionale regfolano soltanto 
i rapporti fra gli stati, e soltanto a questi conferiscono diritti 
e doveri, è impossibile che le controversie regolate dal diritto 
internazionale vengano mai dinanzi alle autorità giudiziarie 
interne in questa loro qualità, e si può, per conseguenza, 
stabilire come principio generale, che queste autorità non 
pronunziano mai sentenza», il cui fondamento immediato sia 
neir applicazione di una regola di diritto internazionale ('). 
Ohe se ad un' autorità giudiziaria interna venga, dalla con- 
corde volontà di più stali, deferito T incarico di risolvere una 
loro controversia, è evi^h'ite che tale funzione non è 2:ià 
esercitata dall' autorità giudiziaria in questa sua qualità, ma 
in quella, ben diversa, di tribunale arbitrale internazionale; 
non dalla legge delio stalo che Tha istituita desume il suo 
potere eccezionale, ma dalla volontà degli stati contendenti; non 
ha pili dietro di se, ad assicurare il valore de' suoi pronun- 
ziati, la forza coercitiva dello stato, ma quella, ben diversa, 
del rispetto che hanno gli stati civili per le decisioni arbi- 
trali. Il caso, verificatosi alcuni anni or sono in una contro- 
versia tra la Francia ed il Nicaragua, che fu deferita al 
giudizio della cassazione francese (-), risponde esattamente a 


proposi lo del hi responsabilità internazionale dello stato per danni 
recati a privati stranieri), 

C) In qneslo senso esplicilamenle HOlder, op, cit,^ png. 82 e 
Trikpel, op. cit,, p:ig. 438-31). Va invece Iropp' olire, come vedremo, 
Jei.iJNEK, System^ pag. 314, che si esprime in modo da escludere in 
ogni caso T applicabililà del dirillo inlernazionale da parie de«5li or- 
gani giudiziari. 

C) Su questo caso vedi Renault, Un litige International devant 
la cour de cassation de France, nella Revue de droit internationalj 
voi. Xin, 1881, pag. 22 e segg. Un caso analogo, meno nolo del prece- 
dente, è riportato negli Annalen des deutschen Beichs, 1877, pag. 993 
e segg.: il tribunale superiore d'appello di Lubeck pronunziò, come 
tribunale arbitrale, il 28 giugno 1877, una sentenza, con cui decìse 
una controversia fra la Prussia e la Sassonia, relativa all'interpreta- 
zione del trattato 6 luglio 1872 riguardante la ferrovia Rerlino-Dresda. 
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questi concetti e dimostra, con la forza dei contrari, V esat- 
tezza del principio generale stabilito. Il qual principio, del 
resto, appare così intimamente legato col concetto stesso del 
diritto internazionale, quale si è venuto delineando nei più 
recenti studi e quale, diciamolo pur francamente, bisogna che 
sia, se non vuol trovarsi in contrasto con le più sicure esi- 
genze del pensiero contemporaneo, che la dimostrazione e lo 
svolgimento logico di esso dev' essere, in pari tempo, saggio e 
riprova della bontà di questa concezione scientifica. 

Questa dimostrazione, però, è ben lungi dair esaurire il 
nostro argomento. Vi ha, infatti, tutta una serie di casi, in 
cui i tribunali intemi, mentre decidono controversie regolate 
dal diritto interno, hanno occasione di occuparsi dei prin- 
cipi e delle regole del diritto internazionale: sono quei casi, 
in cui il diritto internazionale serve a risolvere questioni 
pregiudiziali o incidentali connesse con lo svolgimento del 
processo. Rispetto a questi casi, è evidente che non trova 
applicazione il principio generale ora esposto, perchè vien 
meno la ragione su cui riposa; la questione va esaminata con 
altri criteri e da altri punti di vista, e soprattutto indagando 
la posizione del giudice rispetto allo stato e al diritto inter- 
nazionale, cui lo stato è immediatamente soggetto. Questo, 
come vedremo, è il vero e proprio campo dell' applicazione 
giudiziaria del diritto internazionale, perchè qui il giudice si 
trova con esso in immediato contatto e ne applica veramente 
le regole, mentre nella soluzione delle controversie principali, 
qualunque ne sia la natura, il diritto internazionale può 
soltanto fornirgli i criteri • per stabilire la norma interna 
applicabile o per interpretarla. L' applicabilità del diritto 
internazionale da parte degli organi giudiziari interni sì 
determina dunque, anzitutto e principalmente, mediante la 
distinzione fra le questioni principali e le questioni pregiu- 
diziali incidentali: esclusa ogni possibilità di applicazione 
nel primo caso, rimane intera nel secondo, salvo desumerne 
da altri criteri i limiti ed il significato. E questo è, per me, 
il principio generale che risolve il nostro problema; tralascio, 
invece, ogni distinzione fra interessi individuali e collettivi 
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tutelati dalla norma e fra interessi di maggiore o minore 
entità; criteri tanto poco fondati e sicuri, quanto spesso ac 
colti dagli scrittori e dalla giurisprudenza (*), perchè gli 
interessi tutelati dalle norme giuridiche intemazionali non 
possono essere che interessi degli stati, e quindi collettivi, e 
la entità loro è troppo superficiale ed incerto criterio per 
fondarvi una teoria qualunque. 

Ai risultati negativi, conseguiti nella prima parte della 
nostra indagine, terranno così dietro quelli positivi della 
seconda. Sorge, allora, un altro ordine di questioni, general- 


O Cosi, da un punto di vista generale, il Despagnet, op. cit, 
pag. 264. Ha il criterio dell'interesse e della sua entità ha assunto 
una parte fondamentale nel solo punto della nostra questione, che è 
stato fin qui un po' più approfondito, cioè l'applicabilith dei trattati 
internazionali da parte dell'autorità giudiziaria, per opera specialmente 
della giurisprudenza e della dottrina francese: vedasi l'esposizione 
della prima in Dalloz, Répertoire, v. Tratte intemaiional, nn. 152 
e segg., e più di recente in Appert, De V interprétution des traités 
diplomaMques au cowrs d' un procèSy nel Journal du droit interna- 
Hanoi prive, voi. XXVI, 1899, pag. -433 e segg., il quale però com- 
batte la teoria prevalente e propugna la competenza dell'autorità 
giudiziaria rispetto a tutti i trattati approvati dalle camere. Fra gli 
scrittori francesi adottano più o meno esplicitamente il criterio del- 
l' interesse: PiÉDELiÉVRE, Précis de droit intemational public ou 
droit des gens, Paris 1894-95, voi. I, n. 356; Laferriére, Tratte de 
la Juridiction administrative, 2* ediz., Paris 1896, voi. II, pag. 47 
e segg.; Ducrocq, Théorie de V extraditiony nella Revue critique de 
législation et de jvHsprudence, voi. XXIX, 1866, pag. 507 e segg., 
Cours de droit administratif, 7* ed., Paris 1897-98, voi. II, pag. 22; 
Feraud Giraud, Séparation des pouvoirs, voi. Il, n. 155 (ap. Appert, 
loc. cit., pag. 458, nota 3); Chrétien, nota nel Joum. du dr. intern. pr., 
voi. XIII, 1886, pag. 747; Bequet, nota nel Dalloz périodique, 1878, 
1, 137, ecc. Di scrittori non francesi mi limito a citare il Fiore, 
Dir, intern. pubblico, voi. II, pag. 342 e seg., ed il Calvo, op. cit., 
voi. UT, n. 1660. Dovendo occuparmi fra poco più di proposito della 
questione, rinunzio qui ad ogni apprezzamento critico di queste dot- 
trine; il punto di vista dal quale mi colloco per risolverla è però, 
come si vedrà meglio in seguito, completamente diverso. 
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raelite trascurate o non viste, e tuttavia meriteToli di attenta 
nsiderazione per l' importanza scientifica e pratica che pre- 
iitano: sono le questioni riguardanti ]' applicazione giudi- 
iria del diritto intemazionale, i limiti entro cui rimane, il 
odo onde avviene, gli effetti che ne derivano. 

Ed ecco cosi delineato Io svolgimento del nostro studio, 
1 tre punti fondamentali, cui sono dedicati i tre capitoli 
a;uenti: anzitutto, la dimostrazione che in vermi caso il 
udice interno risolve controversie direttamente regolate dal 
ritto internazionale; indi, la dimostrazione che il giudice 
lò e deve applicare il diritto internazionale per la risola- 
rne di questioni pregiudiziali o incidentali dipendenti da 
lesto diritto e connesse con lo svolgimento di un processo 
gelato dal diritto interno; infine, l'esame delle questioni 
[levate dall' applicazione giudiziaria del diritto interna- 
male. 


CAPITOLO SECONDO 

L'InapplicablliU del diritto loternazloualfl alle questioni sotto 
Tla principale o diretta agli organi gindiilarl intenil. 


Che i tribunali interni non sieno chiamati a riso] 
controYersie fra gli stati, è principio che nessuno ceri 
ha mai posto in dubbio; onde, le opinioni incerte e co 
torìe intomo alla funzione dell' autorità giudiziaria i 
plicazione del diritto internazionale non deriTano già i 
conTenire su questo punto, che è anzi al di fuori d'ogni 
sìone ('), ma bensì dall' ammettere che al diritto interni 


(') Ln noia controversia intorno alla compelenza dei trJl 
uno slato in confronto di uno stalo estero non rigunrda, con 
vede, il nostro problema. Vi è però un'ipotesi, che non si | 
snre del tulio sotto silenzio, perchè è la sola in cui la prò 
enunciata nel testo si presenta, a prima vista, suscettiva di 
dubbio: mi riferisco al caso che una controversia dì natura g 
privala verta fra l'erario nazionale ed un erario straniero, 
solleva due questioni distinte, ma fra loro strettamente connes) 
riguardante la natura giuridica delle norme applicabili a qu 
porti, l'altra la competenza dell'aulori(i) giudiziaria, Un dirit 
qualunque sia il soggetto a cui spetta, non può avere il su 
mento immediato nelle norme internazionali, che regolano i 
fra gli stali nella loro qualitìi di enti coordinati ed autonomi, 
riguardano una cerchia dì atlivitìi completamente diversa da que 
riferiscono le norme di diritto privato (confr. v. LiszT, op. cit, 
e seg.). [I concetto di un diritto intemazionale privato, int' 
un complesso di norme regolatrici dei rapporti di diritto pi 
gli stilli (CiMBAli, -Di una nuova denominazione del cosiddet 
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che la soluzione di altre controTersie, le quali, e per 
d. loro e per i subietti fra cui intercedono, debbono 


male privato e de' suoi effetti fondamentali, Roma 1893, spe- 
;. 37 e segg.), incontr» due obiezioni perentorie. La prima, 
ì\ può dimostrare l'esistenza di queste norme, perchè nes- 
ità collettiva degli stati si è mai formata per regobre i loro 
li diritto privato: la recezione, nel senso ^à da noi spiegalo, 
1 ed istituti romanistici, risponde in parte ad una speciale con- 
ilo stato, lo stato patrimoniale, non ad una particolare cerchia 
i interstatuali (vedi sopra pag. 29 e segg., e specialm. la nota a 
onfr. Triepel, op. ci't., pag. 2il e seg.). L'altra obiezione s tu 
tssibilità razionale di norme silTatte-Uno stato, il quale pone in 
;ozi giiiridìco-privali, lo fa valendosi delle norme ctie regolano 
minala cerchia di attiviti) individuali, precisamente perchè, a 
colare efTetlo, apparisce e funziona come uno dei membri di 
lettìii(à: uno slitto, pertanto, che acquista un diritto priv;ito, 
a sempre, o in base alle norme giuridiche interne in esso 
in base a quelle vigenti in un altro stalo. In questo secondo 
tato che acquista il diritto non apparisce, a tale riguardo, 
: coordinato ed autonomo rispetto allo stalo dove vigono le 
ase alle quali lo acquista, ma bensì come un membro della 
giurìdica statuale, coordinato agli altri componenti di questa 
ibordinatu al potere supremo, da cui essa riceve la propria 
ione; tanl'è vero clie queste norme possono accordare o rifiu- 
ilato estero certi diritti, ad esempio quello di essere proprie- 
leni immobili, ed imporgli dei doveri, senza il concorso ed 
Irò la sua volontà. Il rapporto di coordinazione, caratteristico 
zioni internazionali, cede qui il poslo al rapporto di subor- 
caratteristico delle relazioni statuali Se l'Italia acquista in 
il governo francese un fondo per costruirvi il palazzo di una 
: di beneflcenza, il diritto di proprietà dell'Italia non può 
iuo fondamento altro che nel diritto civile francese, perchè, 
caso ed a questo speciale elfetto, l'Italia apparisce non come 
ourdinalo alla Francia e rispetto ad essa autonomo, ma come 
elementi della comunilli giuriilica organizzata e regolala dalle 
cesi; solo in questo modo puù valersi delle norme giuridiche 
anli per desumerne un diritto subiettivo. La conclusione è 
lorti di diritto privato fra gli stati non sono regolati da norme 


esser decise dai tribunali dei singoli stati. Quell'indefiniti 
oscillante determinazione del contenuto e dei rapporti fri 
due cerchie giurìdiche, dì cui ho prima additato le ragion: 
i caratteri principali, si ripercuote e si rispecchia nel no 
argomento, dove però si raccoglie ed in certo modo si riass' 
intorno ad una causa fondamentale costante; il non distingu 
cioè, con la dovuta precisione, i rapporti e le norme di dii 


ìntern»zìunali perchè sono necessariamente applicabili ad essi le ne 
4le] (iirilio prifalo Interno, e In caso di conflìtlo quelle del difillo in 
nazionale privato: in questo senso SiGNonELLi, Onnù, Macrì e Cobsi 
GiMBALi, op. di., pag. 57, 62, 69 e segg., 75; v. LtszT, op. cit, pag. 
e segg-, e specialm. Kahn, AbhaìuUungen aus dem intematton 
Privatreeht, Il ; tfeftfir Inhalt, Natur und Methode de» intemation 
Privatrecht», in Iheiiing 's, lahrbucher, voi. \L, 1898, pag. 5 e segj 
quale giustamente osserva che pustulare un diritto internazionale 
vaio per questi rapporti sarebbe come postulare un diritto di i 
privato (private» Staattrecht) per gli atti giuridico-prìsali che coi 
lo 8lato nell'interno; il diritto internazionale privato dì CimbaI 
tanto poco che fare col diritto internazionale, quanto ì negozi gi 
dico-privati delle chiese col diritto ecclesiastico o i mutui delle so 
per azioni col diritto che regola queste società. Altra è poi In quest 
se te controversie nascenti dai rapporti di questo genere possano ( 
portate dinanzi ai tribunati interni, secondo le ordinarie regole di i 
pelenza. La questione fu fra le tiinte discusse in occasione del n 
Simo caso Zappa; sì possono vedere, intorno a questo punto, specialm 
De Martens, Mémoire mr le conflit entre la Grece et la Boum 
ctyncemant l'affaire Zappa, Athènes 1893, che sostiene la compet 
dei tribunali ordinari, e in senso opposto G. Stkkit, L' affaire Za 
Gmftit greeo-roamain, Paris 1894, |g 28-32; cosi pure Flaisci 
Béflexion» «ur V acquitition d'un immeuble par nn état ètra/» 
nella Rev. de dr. intem., voi. XXVI, 1894, pag. 102 e seg.. e v. L 
op. cit., pag. 60. A me non giova entrare in questo grave probi 
perchè mi basta constatare che se si alTernia la competenza dei 
bunali interni ciò accade soltanto perchè si riliene, ed in quan 
ritiene, che la conlroversia fra i due stati sfugga alle norme del di 
internazionale e sia regolala unicamente da quelle del diritto pr 
inlerno: la conclusione, lungi dall' infìrmare, conferma dunque eloq 
temente il principio enuncialo. 
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interaazionale da alcuni rapporti e norme di diritto intemo, 
che in varie guise vi si collegano ed intrecciano. In molti casi 
la distinzione è, a dir vero, assai facile; basta la semplice 
osservazione dei fatti per coglierla in tutto il suo valore e 
riconoscerne le molteplici conseguenze: in altri, invece, dato lo 
svolgimento storico e le condizioni presenti della nostra disci- 
plina, pur non essendo men certa e necessaria, è assai men 
facile a stabilirsi con esattezza, e lascia maggiore adito a dubbi 
e difficoltà. Confido però di poter dimostrare che il principio 
generale sopra stabilito, non darsi, cioè, mai applicazione in 
via principale o diretta delle norme giuridiche internazionali 
da parte dei tribunali interni, risponde in ogni caso alla realtà 
delle cose ed alla retta interpretazione dei principi giuridici. 
Il diritto intemazionale rivolge i suoi precetti soltanto 
agli stati, ed a questi soli accorda diritti e impone doveri : ciò^ 
come abbiam visto, per la natura stessa delle norme di cui si 
compone. Ma i diritti e i doveri degli stati, nel maggior nu- 
mero dei casi, acquistano valore pratico e possibilità di attua- 
zione solo in quanto diventano, alla loro volta, fondamento 
ed origine di altri diritti e doveri, che spettano, sia agli organi 
dello stato, sia ai privati individui. Se il subietto del diritto 
internazionale è lo stato, ciò non vuol dire che anche lo scopo 
sia un bene dello stato astrattamente considerato. Lo scopo 
del diritto internazionale, come di ogni altra parte del diritto, 
è il bene umano, nel più ampio senso della parola; ed il bene 
umano si risolve quasi sempre in una somma di utilità e di 
vantaggi individuali. Così accade che molti diritti e doveri 
spettanti allo stato nell' ordine dei rapporti internazionali con- 
sistano appunto nel r assicurare certi vantaggi ed utilità agli 
individui, mediante il conferimento di determinati diritti (*). 
Parimente, non è facile che un dovere dello stato verso altri 
stati non tragga seco la necessità d'imporre ad alcuni indi- 


{*) € Man kann daher gagen, die Privatpersonen seien Niitz- 
niesser, usufructuarii der Eechte, welche ihrem Staate volkerrechtlich 
zustehen ». Gareis, Institutioneny pag. 148. 


T^JTt' 


— 53 — 

vidui, od anche a tutti i consociati, dei doveri corrispondenti; 
corrispondenti, intendo, per lo scopo, non per il contenuto, 
che può essere sostanzialmente diverso. L'attività dello stato, 
in ultima analisi, non è che una somma d'attività individuali 
coordinate e regolate dal diritto ; onde è facile intendere come 
il dovere internazionale dello stato abbia, il più delle volte, per 
oggetto d'imprimere una determinata direzione all'energie in- 
dividuali, rivolgendo loro determinati comandi o divieti. Tutto 
questo vuol dire che i diritti e i doveri internazionali si eser- 
citano e si adempiono, in un buon numero di casi, mediante 
l'emanazione di norme giuridiche da parte dello stato, che è 
subietto del diritto o del dovere. La qual cosa non significa, 
si guardi bene, che tutto il contenuto del diritto o del dovere 
si esaurisca con l'emanazione delle norme giuridiche di cui 
parlo (^); significa soltanto che nel contenuto di questo diritto 
i) dovere rientra anche, e spesso ne è la più notevole parte, 
l'emanazione di quelle norme; le quali hanno senza dubbio il 
loro remoto fondamento nel diritto internazionale, e da questo 
e dalle sue esigenze traggono la loro ragione ed il loro intimo 
significato, ma, in se considerate, non sono né possono essere 
altro che norme di diritto interno, perchè derivano da un atto 
di volontà dello stato, che presuppone l'esistenza di un diritto 
di un dovere dello stato stesso verso altri stati, e ne rimane 
perciò completamente distinto. 

Vi è, poi, da considerare un altro fatto. Chi prenda in 
esame lo sviluppo del diritto internazionale ai giorni nostri, 
e lo ponga a raffronto con lo svolgimento contemporaneo del- 
l' attività sociale, in tutte quelle molteplici e complesse forme, 
che, esorbitando dai confini dei singoli stati, cercano nella 
concorde opera di questi la loro più efficace tutela, se potrà 
constatare un notevolissimo e rapido progresso nel primo, 
dovrà anche riconoscere quanto esso sia, e debba per lungo 
tempo ancora verosimilmente rimanere, inadeguato ai bisogni 
della seconda. Quali sieno le cause, eminentemente complesse, 


(*) Confr. Triepel, op. city pag. 296 e seg. 


questo fatto, e quali previsioni si possano fare pel futuro, 
rdua ricerca, che non può di certo qui trovar luogo : a me 
ta averlo rilevato, perchè vi ritrovo la causa prima e la 
stazione di un' altra vasta parte di uoruie giuridiche interne, 

col diritto internazionale hanno ben stretti rapporti, e 
, al pari e più di quelle precedentemente accennate, sono 
asione d' inesattezze o di errori nella soluzione del nostro 
blema. La mancanza di norme giuridiche internazionali in 
Ite materie, che, per la natura loro, o per l' importanza 
uistata, ne mostrano maggiore il bisogno, determina infatti, 
parte dei singoli stati, l'emanazione di norme giuridiche 
erne, destinate a soddisfare, nel modo limitato ed imperfetto 

è consentito dall'indole di queste norme e dalla ristretta 
mra della loro applicabilità, a quei bisogni, cui assai meglio 
liù efficacemente provved crebbero norme d'altra natura. Ta- 
a queste leggi hanno col diritto internazionale assai lontani 
itatti; sono semplicemente leggi in cui entra la considera- 
ne d'interessi generali dei popoli civili ('), ma delle quali 


(') Cosi unu buona purte delle leggi relative iilhi sicurezza dellii 
ignzione, all'ordinamenlo dei mezzi di trasporto e di comunica- 
le, e y'ìu dicendo, quando le delle leggi non sieno invece b cun- 
[lenzii ilÌMin dovere iiiterniizionale dello sialo. — Giova notare però 

il criterio di distinzione fra queste leggi, quelle accennate prima 
e altre di cui parlo dopo, non può essere che relativo, perchè 
inde direttamente da) grado di sviluppo dell'attività sociale e 

modo d' intendere la coesistenza degli stati ed i doveri die ne 
ivano, in nudato momento storico: leggi die riguardavano esclusi- 
lente o prevalentemente interessi particolari dello stato, vengono 

via svolgendosi per la più efficace tutela d'interessi d'ordine 
orale, arrivano talora al punto di adempiere una vera funzione inter- 
ionale, o di trasTormarsi in leggi imposte agli stali da un vero e 
prio dovere inlernazionule. In esempio caratteristico ci è ruruìtu 
le norme, sostanzialmente uguali, die vigono in quasi tutti gli slati 
-ittimi intorno ai mezzi dì evitare gli itili di navi (per l' Italia 
olamento 13 dicembre 1896, Gazzetta Ufficiale 15 gennaio Itt'JT). 
iste norme derivano indubbiamente dalla recezione del diritto 
lese, codificalo negli alti del 1846 e del 1854 con lo scopo di 
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non si potrebbe dir certamente che risolvono problemi o rego- 
lano materie, che, intrinsecamente considerate, spetterebbero al 


sottrarre la materia agli usi locali incerti e variabili e di accompa- 
gnarla a rigorose sanzioni penali, come hanno mostrato esaurienle- 
menle Bomberò , JStrassenrecht auf 8ee, Bremen 1870, pag. 4 e segg. ; 
Perels, op. cit, pag. 132 e segg.; Piìien, Zusammenstoss von Schiffen, 
Berlin 1896, pag. 151 e segg., ecc. In seguito furono oggetto di 
trattitive fra gli stati; particolarmente importanti, per la storia di 
questa materia, quelle del 1862 fra la Francia e l' Inghilterra, e le 
conseguenti Regulations for preventing collisions at sea del medesimo 
anno, che divennero la base di tutti i regolamenti emanati in seguito 
dai vari stati. Ma una accettazione formale esplicita non ha mai avuto 
luogo: anche la conferenza di Washington del 1889 fu una rielabo- 
razione delle norme da parte di periti tecnici, e l'atto fmale, pub- 
blicato nel Nouveau Recueil General del de Martens^ serie seconda, 
Tol. XVI, pag. 415 (sui lavori della conferenza vedi lo slesso volume, 
pag. 363 e segg. e il voi. XXII, pag. 113), non ha di certo il carattere 
di un trattato internazionale (in questo senso anche Triepel, op, eit, 
pag. 278, nota 2 e v. Liszt, op. cit^ pag. 204 e seg. ; pare invece 
che ammetta un trattato Gareis, Institutionen, pag. 172). Si potrebbe 
forse dimostrare l'esistenza dì un accordo tacito, come pare ammetta 
lo Stoerk, Dos offerte Meer, nel voi. II del Handb, dee Volkerrechts 
del V. HoLTZENDORFF, pag. 546. Ma, senza entrare in questa non facile 
ricerca, è fuori di dubbio che le disposizioni di cui parlo si sono venute 
formando e svolgendo nei singoli stati per li* tutela di un interesse 
generale, che era in pari tempo interesse di ciascuno di essi; che, ad 
un certo punto, hanno cominciato ad adempiere una funzione interna- 
zionale, tenendo luogo di norme interstatuali che facevano difetto; e^ 
se vogliasi ammettere la tesi di un tacilo accordo degli stati intorno 
all'obbligo dì avere quelle date norme, esse si sarebbero in seguito tras- 
formate in leggi imposte dal diritto internazionale: se non si ammette 
l'esistenza attuale di un accordo tacito, questa trasformazione si può 
sempre concepire come possibile per il caso in cui gii stati accettas- 
sero formalmente i risultati della conferenza. Un altro esempio notevole 
l'abbiamo nello svolgimento storico della legislazione inglese in materia 
dì neutralità. 1 primi statuti non sembrano affatto ispirati all'idea del- 
l'osservanza di un dovere internazionale, ma soltanto alla tutela di 
un interesse dello stalo. Lo Hat 3, Giacomo I, cap. 4 e lo stut 1, 
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diritto internazionale. In altri casi, invece, si verifica proprio 
questo fatto, che, cioè, le norme giuridiche in discorso risolvono 
problemi o regolano materie, le quali, in sé considerate, sa- 
rebbero indubbiamente di spettanza del diritto internazionale: 
altrove ne ho additato e studiato l' esempio forse più notevole 
nelle leggi interne relative al cosiddetto diritto internazionale 
privato ('). È anche questa, del resto, una conseguenza naturale 
della legge di evoluzione: divenuta necessaria una funzione, cui 
mancano ancora organi appositi, essa viene intanto esercitata 
da altri organi, nel modo limitato ed imperfetto che è consen- 
tito dalla loro indole; così, in mancanza di norme giuridiche 
internazionali relative a questa materia e di giudici atti ad 
applicarle e farle valere, provvedono gli stati con proprie leggi 
e per mezzo di propri giudici a compiere un ufficio reclamato 
dalle cresciute esigenne della giustizia e della civiltà ('). Ora 
è facile comprendere come in questi casi le affinità intrinseche 
sostanziali possano acquistare, agli occhi di chi consideri la 
cosa un po' superficialmente, tanta importanza da far trascu- 
rare, almeno lasciare in seconda linea, la diversità /ormale 
delle norme, che pure ha tanto e sì decisivo valore dal punto 
di vista giuridico. E questa tendenza, resa possibile e favorita 
dalle molteplici cause storiche e razionali, che han prodotto e 
mantengono tanta incertezza sui concetti fondamentali della 


Guglielmo e Maria, cap. 8, cunsiduiLitio il Tutlo ili entnire al servizio 
mililart; dì uno slulo esliiro come atto dì fellonìa, e lo stesso uonuetlo, 
Siilvo una maggiore estensione (le|;li atti vietati, informa lo etat, 9, 
Giorgio II, cap. 30 e 29, Giorgio II, cap. 17 : lo scopo ili questi 
statuti era seinplìceiiiente d'impedire die gli stati esteri recintassero 
le toro forze fra i smlditi della corona britunnìCH. Il primo vero atto di 
neutralità inglese è W Foreign, EulUtìtient Àct i\t\ 1819(59, CHorgto III, 
cap. 5), determinato dalla parte presa dai sudditi inglesi nella guerru 
fra la Spagna e le sue colonie d'America: confr. Cobbett, »>p. cit., 
p;ig. 176 e seg, 

(') Stvdi critici di diritto internazionale privato. II, Leggi ìm- 
terne in materia internazioìiale. 

('/ Vedi lo studio citato, specialmente a pag. 135 e segg- 


'^m*^. 
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nostra disciplina, riceve poi maggiore impulso dal fatto che, 
assai spesso, in queste materie non mancano neppure alcuni 
principi generali di vero e proprio diritto intemazionale, fon- 
damento limite, a seconda dei casi, della funzione legislativa 
dei singoli stati; principi troppo scarsi ed indeterminati per 
dispensare lo stato da questa funzione, ma sufficienti per 
rendere più incerta, malsicura e difficile la distinzione di ciò 
che è veramente imposto dal diritto internazionale, da quelli 
elementi che vi aggiunge la volontà particolare di ogni legi- 
slatore (*). Onde accade anche più facilmente che, trascurato 
il valore formale di queste norme, vi si scorga quasi soltanto 
il riflesso e l'applicazione di un ordine superiore di principi 
giuridici, cui lo stato si limiti a dare la sanzione materiale 
della sua autorità. 

Tali, sommariamente riassunte, le cause principali a cui 
si collega l'esistenza di numerose regole di diritto interno, 
che con quelle del diritto internazionale si trovano in stretto 
e talora indissolubile rapporto. Se ora poniamo mente all'in- 
dole di questo rapporto, scorgiamo facilmente che esso assume 
due aspetti nettamente distinti, i quali corrispondono, in 
sostanza, alla diversa natura delle due cause accennate. Infatti, 
le norme di diritto interno di cui ci occupiamo possono essere 
la conseguenza di diritti o di doveri internazionali dello stato, 
nel senso esatto della parola, oppure possono semplicemente 
adempiere una funzione, che interessa la vita internazionale: 
nel primo caso, sono emanate dallo stato nell' esercizio di un 
diritto nell'adempimento di un dovere internazionale, e 
sono perciò norme di diritto interno internazionalmente rile- 
vanti ; nel secondo caso, lo stato non si può dire che adempia 


{^) Vedasi, per un esempio caralterislico, la mia EesponsaMlità 
dello stato, pag. 125 e segg. Così pure le leggi relative alla neutralità, 
quundo proibiscono ai sudditi certi fatti (viola/ione del blocco, trasporlo 
del contrabbando di guerra), rispetto ai quali il diritto internazionale 
vigente non obbliga lo stato a proibire, ma semplicemente autorizza 
il belligerante a impedirli e reprimerli coi mezzi cbe ha a propria 
disposizione. 
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un dovere giuridico od eserciti una facoltà che gli spetta in 
virtù del diritto internazionale, ma il valore internazionale 
delle norme deriva dalla materia delle loro disposizioni. Ora 
non è difficile mostrare, e mi propongo di farlo con rapidi 
accenni, tenendo conto quasi esclusivamente di quei casi che 
hanno dato o possono dar luogo a maggiori difficoltà, che in 
ambedue queste ipotesi le norme giuridiche interne rimangono 
* nettamente distinte da quelle internazionali; che le relazioni 
di diritto e le controversie a cui possono dar luogo sono 
tutt' altra cosa dai rapporti che presuppongono o determinano 
fra gli stati e dalle controversie che a questi rapporti si 
riferiscono ; e che, per conseguenza, V applicazione fattane 
dalle autorità giudiziarie di uno stato nella risoluzione delle 
controversie deferite al loro esame, è sempre e soltanto appli- 
cazione di un diritto interno. 

Il duplice criterio, formale e materiale, per cui si distin- 
guono il diritto internazionale e il diritto interno Q\ deve 
naturalmente trovare la sua applicazione per distinguere tutte 
le forme di diritto interno internazionalmente rilevante dalle 
regole del diritto internazionale. In primo luogo infatti, e 
dal punto di vista formale, le norme di diritto interno inter- 
nazionalmente rilevanti derivano sempre da un atto di volontà 
dello stato individualmente preso, che ha in sé stesso V atti- 
tudine a dar vita a quelle norme giuridiche, e che perciò è 
necessariamente diverso dall' atto di volontà con cui lo stato 
medesimo abbia concorso a dar vita al rapporto giuridico 
interstatuale o alle norme di diritto internazionale, che gli 
accordano quel diritto o gì' impongono quel dovere. Può darsi 
benissimo, e ne studieremo fra poco il caso più grave, che i due 
atti di volontà dello stato appaiano materialmente riuniti in 
uno solo; ma questa non è e non può essere che un'apparenza, 
perchè, per necessità di cose, altra è la volontà di acquistare 
un diritto o di assumere un dovere in confronto ad altri stati. 


(*) Vedi il capitolo precedente, pag. Ai e seg. 


^^ ., , TKT^'^r»! 
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altra la volontà dì emanare le disposizioni rivolte a peimettere 
V esercizio di quel diritto o V adempimento di quel dovere. In 
secondo luogo poi, e dal punto di vista materiale, le norme 
di diritto interno imposte o permesse dal diritto internazionale 
regolano sempre un ordine di rapporti diverso da quello a cui 
si riferiscono le regole internazionali, che le impongono o le 
permettono. Il rapporto giuridico fra gli stati si sostanzia, 
infatti, nel diritto o nel dovere di emanare quelle norme; ma 
queste poi debbono, per necessità di cose, contemplare un ordine 
di fatti e di rapporti soggetto alla potestà dello stato che le 
emaria, e perciò affatto diverso da quello contemplato dalle 
norme giuridiche internazionali. 

Norme di diritto interno possono ossero volute dal diritto 
intemazionale in vari modi. Anzitutto può darsi che sieno da 
questo presupposte nella determinazione dei diritti e dei doveri 
internazionali degli stati, od anche considerate come una con- 
dizione per il godimento o l'esercizio di certi diritti (*). Così, 
ad esempio, quando il diritto intemazionale stabilisce i diritti 
e i doveri degli stati riguardo alla navigazione marittima, 
presuppone che questi stati abbiano proprie leggi per deter- 
minare la nazionalità delle navi {^): quando stabilisce il diritto 
e il dovere della estradizione di chi ha commesso certi fatti, 
presuppone una legislazione che proibisca quei fatti ed auto- 
rizzi i pubblici funzionari alle misure coercitive contro chi se 
n' è reso colpevole (^): quando stabilisce il diritto e il dovere 


(*) Confr. TiUEPEL, op. city pag. 289 e segg. 

(*) Vedi in proposilo specialmente Perels, op. cit, pag. 50 e seg.; 
Stoerk, Das offme Meer, pag. 520 e segg.; Despagnet, op. cit, pag. 467 
e segg.; Heilborn, op. cit, pag. 212 e segg.; Gareis, Institutioneny 
pag. 166 e seg., ecc. 

(^) Le leggi a cui mi riferisco nel testo non sono, come ognuno 
inlende, soltanto né principalmente le cosiddette leggi di estradizione^ 
ma piuttosto le leggi penali nel loro complesso, sulla cui base nasce 
la possibilità dei rapporti di estradizione fra gli stati. Le leggi di 
estradizione sono di regola leggi di autorizzazione, che permettono al 
polare esecutivo di procedere, entro certi limili, alla stipulazione 
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dello stato ad una determinata protezione delle opere indu- 
striali, letterarie, artìstiche ecc. Ai determinati individui, i 
quali abbiano adempiuto le formalità stabilite dalle leggi dei 
rispettivi paesi, presuppone l'esistenza di queste leggi ('). Pari- 
mente, se uno stato vuol assicurare alle sue truppe la condizione 
di legittimi combattenti, deve provvedere ad organizzarle nei 
modi voluti dal diritto intemazionale (^); le norme che stabi- 


dei tratluti dì eseguire hi consegna di determinati initividiii: vedi 
V, Maiititz, op. cit., voi. 1, pag. 451, nota 69, e l'art, i delle leggi 
belglie 1 utiolire 1883 e 15 marzo 1874, d'art- 16 della lcg{;e olandese 
13 «uosto 1849, l'iiPt. 1 del regolamento lussemljurgliese 31 decembre 
1811 e della legge del medesimo stalo 13 marzo 1870, l'art, 1 della 
legge argentina 25 aprile 1885, l'art. 1 della legge peruviana 17 otto- 
bre 1888, gli ari. 1 e 16 della legge federale svizzera "ì*. gennaio 189^ 
(raccolte ap. v. Martitz, op. cit., voi, II, Leipzig 18'.)7, pag. 771 e segg., 
e nei volumi AeiVAnnuaire de législation étrangère). Infatti la legge 
di estradizione non è necessaria, allurcliò il potere esecutivo è sen- 
z'altro investilo della fucultii di procedere agli .itti di cui sì parla; 
conFr. Triepbl, op. cit., pag. 410 e seg. 

(') Si vedano specialmente gli art. 2 e 6 della convenzione di 
Parigi 20 marzo 1883 (pubblicata, coi lavori preparatori e le discus- 
sioni, nel Nouveav. RecueU General di dk Makteks e Stoerk, serie 
seconda, voi. X, pagg. 3, 133, 180, 451, ed ìu Trattati e convenzioni 
fra il regno d' Italia e gli altri stati raccolti per cura del ministero 
degli affari esteri, voi. IX, Roma 1884, pag. 152 e segg.), e l'ari. 2 
della convenzione di Berna 9 settembre 1886 {Nouveau Recueil general 
serie seconda, voi. XU, pag- 1 e segg.. Trattati ^ convenzioni ecc., 
voi. XI, Roma 1889, pag, 75 e segg.). Alcune considerazioni notevoli 
sui rapporti Ira i principi di diritto internazionale stabiliti con queste 
convenzioni, e con altre simili stipulate da slati singoli, e le leggi 
interne, in Dambach, Die Staatsvertrage ilber Urheberrecbt, Miuter- 
schutz, Markenschutz und Patentreckt, nel voi- III del Handb. dee 
Valkerreclitg, pag. 583 e segg., Meili, Die internatìonaZen Unionen 
iiber das Recht der Verkekrsanstalten wid dee geistigen Eigentììuvta^ 
Leipzig 1889, v. Bar, Theorie n. Praxis, voi. Il, pag. 257 e segg., 267 
e seg., 288 e segg. 

(') Presentano, da questo lato, particolare importanza internazio- 
nale le disposizioni rebitive all' ordinamento ed all'istruzione delle 


liscono quest'organizzazione sono pertanto il presupp 
cessarlo perchè lo stato possa reclamare dall'altro beli: 


milizie: uno dei loro scopi, e talora addirittura il prìncipnle, è 
quello di assicurnre a quesla parte delle Torze nazionali i 
mento dei legittimi combntleiili; vedi in proposito specialm. Gn 
Sur leg conditiona néeeesairea, télon le droit dee gent, pm 
en guerre le droit d'ètre eonsidéré et tratte comme toldat, li 
svedese nella Revue pratir^ue de droit franqaù, 1881, pai 
segc., e LuEDEB, Da» LandkHegarecht im Besonderen, nei Hi 
Vclkerrecht», voi. IV, g§ 91, '.12, pag. 313 e sepg. Così, ad 
per l'Italia l'ittruzione tvlV ordinamento della milizia ter 
approvata con R. Decreto 8 novembre 1888 {Gazzetta Ufficiai 
vembre dello stesso anno), ari. f: * La milizia territorial 
parte integrante dell'esercito ecc ». Più esplicitamente il 
lepge austriaca 6 giug;no 1886: Der Landstvrm ist ein intei 
Theil der Wéhrkraft und alt Kolcker unter vOlkerrecktUche 
gestellt ». ^ello stesso sen^o si esprimono ì motivi della le 
manica 12 febbraio 1875 sull'ordinamento del Landslurm:« 
des ungeregelten Matuenavfgebot» noli eintretenden Falle» i 
tdriache Organitation de» Landxturma -und die Vnterordn 
gelben -unter die Militàrge»etze treten. Cadurch wird die G 
gewonnen vm dem Land»turm vOlkerrechtlichen Sckntz zu 
Da» Aufgebot des Landsturms auf etrter solchen Grundla 
dem Gegner nicht da» Sechi oder avch nur den Vort 
Maassregeln gében, welcke den Grund»àtzen de» Volkerrech 
entsprechen » <ap. Tiiiepki,, op. cit., pag. 291, noia 2). La lej 
mie sviiLzcra sull'ordinamento delle milizie ebbe orìgine 
mozione cbe invìluva il Consiglio federale a studiare e prc 
qual modo « der nationalen Vertheidigung retp, dem Lo 
der Charakter und die Rechie von Sriegfiihrenden ge»icher 
moUen », (ap. BuNER-MonEt,, Handbuch des sdiweizerischen 
ttaatsreckts, 2' ed., Basel 1887, voi. Il, p. 2, pag. iUÌI). L'ai 
della seconda convenzione cimclusa dalla conTerenza inlernaz 
La Aia del 18fl9 [Convention concemant les lai» et coUtum 
guerre sur terre) avendo fatto obbligo agli Stali dì ordinare ed 
le loro truppe d'ogni categoria (confr. arL 1 dell'annessi 
mento) in mudo corrispondente ai princìpi stabiliti, si può 
sfi le leggi di cui parliamo sìeno ancora soltanto una condii 


imento dovuto ai legittimi combattenti secondo le re- 
diritto internazionale. Le disposizioni del trattato di 
sottoposero il riconoscimento dell' indipendenza della 
iella Rumenia e del Montenegro alla condizione che 
tati introducessero nelle loro leggi la libertà di culto 
glianza delle confessioni religiose ('). E sì potrebbero 

ì ai combattenti In protezione del diritto ìnterniitionale (dì 
lo stato, il quale adopera o tollera truppe non organizzata 
voluto, non ngìsca {;iii in modo coiilrnrio alle norme ìnternu- 
a soltanto non possa lamentarsi se il nemico le traila come 
predoni, come vuole Triepel, op. cit, pag. 291), o sieno 
venute il mezzo necessario per adempiere un vero e proprio 
ternazionale (dì guisa che lo stato non possa valersi di corn- 
ile non rispondono alle condizioni volute, senza commettere 
zione del diritto internazionale ed incontrare la conseguenlc 
lilìlii): quanto a me propenderei addirittura per quest'ultima 

rattato di Berlino 13 luglio 1878 (Martens-Stoerk, Nouveau 
ìénéral, serie 2', voi. Ili, png. 449 e segg.) art. 34: « Lee 
'.rties contractantes reeonnaiuent V ìndépendance de la Prin- 
le Serbie en la rattackant aux conditi(m» expoiée* dana 
mivant ». Anaio^mente l'art. 43 per la Itumenia e l'art. S7 
antenegro. La natura giuridica di queste aggiunte al rico- 
lo è però vivamente controversa fra gli scrittori. Alcuni, 
PACNET, op. cit., pag. 91, ed Ullmann, op. àt., pag. 69, vi 

la condizione della garanzia e della tutela dell' indipen- 

nuovi stati da parte delle potenze; opinione die potrebbe 
i solo quando fosse dimostraLi, e non mi par facile, l'esi- 

qucst' obbligo di garanzia e di tutela: altri, come il Bivier, 
, voi. I, pag. 60, il Gareis, Imtìtutionen, pag. 66, ed il 
t^. cit., pag. 40, propendono ad escludere la natura condì- 
i\ riconoscimento ed a ravvisare nelle disposizioni dei trat- 
lemplici oneri o viodi, di cui le potenze potrebbero esigere 

stati l'adempimento, anche con la forza: infine altri, come 
iTENS, Tratte, voi. I, pag. 361, il Piédeliévre, op. ci*,, voi. I, 
;d il Triepel, op. cit,, pag. 292, nota 1, vi ravvisano vere e 
ondizioni. Una revisione ed un apprezzamento critico delle 
1 È possibile, se non in buse alla intera dottrina del ricono- 
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facilmente moltiplicare gli esempi; ma non vi è certamente 
bisogno d'insistere sulla distinzione fra queste norme giuri- 
diche e quelle di diritto intemazionale, che le presuppongono : 
basti osservare, che nel concetto stesso delle norme di diritto 
internazionale che rinviano a quelle leggi, e nel fatto del 
rinvio, sta chiaramente affermato che le materie in discorso 
sono di spettanza della legislazione interiore, e possono sem- 
plicemente costituire il punto di partenza, il presupposto di 


scimento. Per chi, in armonia con la pratica internazionale, ritiene 
che il riconoscimento dipenda in tutto dalla volontà degli stati, non 
può sollevare ostacoli la possibilità di aggiungervi, sia delle condizioni, 
sia degli oneri; quanto poi alla loro natura giuridica, la questione non 
può risolversi in astratto, ma soltanto di fronte ai casi concreti, 
appunto perchè si tratta d'interpretazione della volontà. Nel caso ora 
accennato non bisogna dimenticare che gli stali cui si accordava il 
riconoscimento mediante il trattato non erano parti contraenti ; onde 
gli effetti giuridici delle condizioni di cui parlano gli art. 35, 44 e 27 
possono riguardare soltanto gli Stati che parteciparono al trattato, 
mentre di fronte alla Serbia, alla liumenia ed al Montenegro un obbligo 
potè sorgere soltanto più tardi e da un altro fatto, in quanto, cioè, 
accettarono le stipulazioni del trattato e ne approfittarono. Direi dunque 
che dal trattato sorse un obbligo condizionale degli stati che lo con- 
clusero, l'obbligo reciproco, cioè, di accordare il riconoscimento ed 
agire in modo corrispondente, ma soltanto se gli stati in discorso si 
fossero obbligati ad introdurre le riforme volute; questi poi, aderendo 
esplicitamente o tacitamente alla nuova condizione di cose creata dal 
trattiito, assunsero r obbligo di osservarne le disposizioni, co<^i nella 
parte a loro favorevole, come in quella che ne restringeva l'interna 
autonomia. Con ciò deve ritenersi adempiuta la condizione apposta dal 
trattalo al riconoscimento; il resto è semplicemente l'esecuzione di 
un obbligo assunto volontariamente dai nuovi] stati, ma non creato, 
almeno in modo diretto, da un contratto, a cui non presero parte: il 
trattato contiene adunque una condizione^ che ha per oggetto l'accet- 
tazione di un obbligo da parte di un terzo. Le obiezioni del v. Holtzen- 
DORFF, Der Staat aU vólkerrechtliche Pers&nlichkeit, nel voi. II del 
Handbuch des Vòlkerrechts, pag. 28, e del Geffcken, Das Recht der 
Interventionj ibid., voi. IV, pag. 146, sono più di natura politica che 
giuridica. 
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rapporti fra gli stati. Ed è certamente un' espressione erronea, 
se non è un grave errore <\i concetto,. quella di alcuni scrit- 
tori, i quali dicono che, in questi casi, le norme di diritto 
intemo passano nel diritto intemazionale e ne costituiscono 
una parte ('). In realtà, le norme di diritto intemo restano 
quello che sono e regolano, come ognun vede, rapporti ben 
diversi da quelli che, sulla loro base, nascono fra gli stati. 
Né sì può, quindi, dubitare che le sentenze, le quali giudi- 
chino, ad esempio, sulla nazionalità di una nave e sui diritti 
che ne derivano, sulla entità criminosa del fatto commesso da 
un individuo di cui si domanda l' estradizione, sulla esistenza 
delle condizioni e formalità stabilite dalle leggi per la pro- 
tezione delle opere dell'ingegno, e via dicendo, sieno sentenze 
che risolvono controversie regolate dal diritto intemo e sopra 
questo direttamente si fondano, sebbene possano trovarsi in 
rapporto coi diritti e i doveri internazionali dello stato verso 
altri stati ed impegnarne perfino la responsabilità (^). Sareb- 


(^) Cosi ad es. Stoerk, DaaoffeneMeer cit. (Ilandb.d. Vòlkerr.y 
voi. II), pag. 523-24: « Da nun jeder Staat autonom von sich aus 
diese Bedingungen fest^etzty unter denen Handels-und sonstige Privata 
schiffe die nationale Flagge fuhren dilrfeuy treten diese von einander 
sehr abweichenden Festsetznngen der particuldren Seerechte in die 
Sphàre des intemationalen Rechts ein und bilden, obwohl an nnd 
fur sich mir staatsrechtlichen Charakters, dock gleichzeitig einen 
integrirenden Theil des Vòlkerrechts, weil sie vielfach internatio- 
nalen Vertrdgen mit zu Orìinde gelegt werden ». 

(*) Confr. Teoria generale della responsabilità dello stato^ pag. 164 
e segg. A complemento dell'idea enunciata nei testo, e anticipando le 
conclusioni alle quali giungo nello studio speciale dell'argomento, 
aggiungo qui, che due opinioni opposte, variamente applicale nella 
pratica e nella dottrina, secondo una delle quali lo slato sarebbe 
internazionalmente responsabile di ogni sentenza ingiusta pronunziata 
a danno di uno stato o di un suddito estero (vedi le prove e le citazioni 
nella mia Responsabilità dello stato, pag. 136 e seg., confr. Triepel, 
op. cit., pag. 350, specialm. nota 3), mentre secondo l'altra lo stato 
avrebbe adempiuto il suo dovere deferendo la controversia a giudici 
indipendenti e non potrebbe, di regola almeno, esser tenuto internazìo- 


bero, invece, controversie di diritto internazionale, r 
queste stesse materie, quelle che sorgessero fra gli 
l'insufficienza delle loro leggi ad adempiere i doveri 
zionali ('); ad esempio, l'accusa rivolta da uno stai 
altro di lasciar usurpare la propria bandiera da navi 


QHlmenle responsabile per la loro pronunzili (v. Liszt, op. cit. 
Gareis, Institutionen, pag. 215, nol!i i, e, rei uliva mente ai g 
giurati, Creasy, Fini Platform of intemational Law, Lon 
pag. 337), si dimostrano, n chi ben guardi, egualmenle unii 
infondale. Responsabìlilii internazionule dello sialo non sorg 
TI è un fallo conlrario al dirillo inlejnazionale: ora, vi som 
in cui il dovere internazionale dello sialo consiste appunto 
neir assicurare la retta amministrazione della giustizia; cosi, 
tratta di controversie di quulunque genere interessanti i pr 
nieri, che devono essere risolute in base ad una legislazion 
la norma giuridica internazionale pu6 dirsi osservata, allorcl 
ha assicurato la risoluzione dì quelle controversie per ope 
bunali iiidipendenli: i caratteri della funzione giudiziaria i 
moderno, e la fiducia che i paesi civili hanno, e non pò 
avere, nell'amministrazione della giustizia, escludono sino i 
di un dovere internazionale disilo slato di sindacare e dirige 
de' !iUoi tribunali : in questi casi, adunque, solo la denegata 
pub costituire una violazione del dirido internazionale, e q 
pegnare la responsabilil.'i dello stalo. Ma quando la sentenz 
qualunque motivo, contraria al diritto intemazionale, la 
bilità dello stato sorge indipendentemente dall'intrinseco vi 
sentenza slessa come atto giuridico interno; sorge, perchè i 
un fatto dello slato, o de' suoi organi, contrario al diritta 
zìoaale, comunque possa essere pienamente conforme alla 1» 
interna, che i giudici dovevano applicare: e questa è appunl 
conieniplaUi nel testo. Cosi l'Italia potè giustamente, e con 
aviinzare al governo germanico un reclamo per una sentenz 
zìata da un tribunale prussiano, che aveva condannato u 
iluliano violando il principio della specialità dell' éètradizio: 
Trjepel, pag. 350, nota 3). 

(') Su questo principio, del quale dovrò occuparmi an( 
guito, vedi la mìa Respmsabilità dello stato nel diritto inter 
pag. 160, e gli scrittori citati ivi nella nota 1. 


iie hanno il diritto, di rifiutare l'estradizione per reati. con- 
templati liei trattato, di non proteggere, contrariamente alle 
regole stabilite, una certa categoria d'opere d'ingegno, di non 
aver dato alle milizie l'organizzazione occorrente per distin- 
guerle dalle bande d'insorti o di predoni; e via dì seguito. 
In questi casi la controversia riguarda veramente il rapporto 
giuridico fra gli stati e si fonda sulle norme del diritto inter- 
nazionale; ma ognuno vede quanto essa è sostanzialmente 
diversa dalle altre accennate avanti, e con quali diversi criteri 
e mezzi bisogna cercarne la soluzione. 

Altre volte le norme giuridiche interne sono Teramente 
la conseguenza di un dovere internazionale dello stato, sia che 
il dovere consista appunto nell' emanare quelle date nonne, di 
guisa che il non emanarle costituisca già di per sé una viola- 
zione del dovere internazionale dello stato, o sia che il dovere 
non possa essere adempiuto senza le nonne di cui parliamo, le 
quali rappresentino così, non tanto l'adempimento del dovere, 
quanto il mezzo necessario per adeiii|tierlo {'). Qualunque sia, 
però, il modo onde il diritto internazionale impone allo stato 
di emanare norme giurìdiche, rimane sempre indubitabilmente 
vero, che altro è il dovere di emanarle, altro il fatto della 
emanazione: quello deriva dal diritto internazionale e riguarda 
soltanto io stato, questa invece è opera dello stato, è un atto 
della sua volontà, che si rivolge a tutti coloro, a cui può e 
vuole legittimamente imporre quel dato comando; per conse- 
guenza, le norme cosi emanate hanno sempre il valore formale 
di diritto interno. Spesso l'oggetto di queste norme è tale, che 
non può dar luogo a dubbio o confusione di sorta: certo, ad 
esempio, a nessuno verrebbe in mente di considerare come 
appartenenti, in qualunque modo, al diritto intemazionale le 
leggi con cui gli stati cercano d' impedire la diffusione della 
fillossera, sebbene queste leggi sieno direttamente ed esplicita- 
mente imposte dall'articolo primo della convenzione 3 novem- 


(') Su ijueslt distiiiziutie e HuUe coiisegucnzu die ne deriv 
vedi Triepel, op. cit , pag. 299 e segg. 


— 67 — 

bre 1881 (*). Talora, però, la materia delle disposizioni legi- 
slative è tale da produrre facilmente confusioni ed errori, se 
non si abbiano, come troppo spesso accade, idee ben chiare e 
definite intorno alle fonti delle norme giuridiche internazionali 
ed ai subietti di questo diritto. E V esempio tipico ci è fornito 
dalla teoria dei cosiddetti delitti individuali contilo il gius 
delle genti. Ho esaminato altrove questa teoria nelle sue 
molteplici applicazioni (^); e non voglio, né mi sarebbe possi- 
bile, ripetere adesso le idee ivi esposte. Mi limito dunque a 
dire, che l'analisi accurata delle norme giuridiche, da cui deriva 
la proibizione dei fatti comunemente designati come azioni 
individuali proibite dal diritto internazionale, conferma la 
distinzione fondamentale, che in ciascuno di quei casi sempre 
si riscontra vera ed esatta, fra l'obbligo, o il diritto, dello 
stato di proibire e punire certi fatti incompatibili con l'esi- 
genze della vita intemazionale, e la proibizione in sé consi- 
derata: quello deriva dalle norme giuridiche internazionali, e 
può essere violato soltanto dallo stato col non proibire quei 
dati fatti col non far valere debitamente le leggi che li 
proibiscono; questa deriva invece dalla volontà dello stato, ed 
è violata dagl' individui che commettono alcuni dei fatti vie- 
tati. G-li atti individuali contrari al diritto internazionale sono 
dunque, in realtà, atti contrari alle leggi interne, che li proibi- 
scono per esigenze d'ordine internazionale; cosicché, ed ecco 
la conclusione che si collega direttamente al nostro argomento, 
i tribunali che giudicano di quei fatti e puniscono chi li com- 


(*) Martens-Stokhck, Nouveau EecueU General, serie 2*, voi. VIK, 
piig. 4-35. Art. 1: « Les Ètats contractants,., 8* engagent à compléter, 
^iU ne V ont déjà fait^ leur législation intérieure, en vue d'as- 
surer etc. Cette législation dévra spécialement viger y eie. ». La legge 
12 febbraio 1888 {Gazzetta Ufficiale 21 slesso mese) e il lesto unico 
di leggi contro la fillossera 4 marzo 1888 {Gazzetta Ufficiale 15 slesso 
mese) sono pertanto in Italia leggi imposte, in parte, dal diritto inter- 
n;izionale. 

(') L'azione irìdividuale contraria al diritto intemazionale, 
citato. 


*( 
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mise applicano un diritto intemo e non il diritto interaa- 
zionale. 

In altri casi le norme giuridiche inteme sono invece 
permesse dal diritto intemazionale (^), ossia sono V esplica- 
zione, r esercizio di una potestà accordata allo stato dal diritto 
intemazionale. Un diritto subiettivo intemazionale richiede 
sempre una potestà accordata allo stato dalle norme giuridiche 
internazionali ('): se poi questa facoltà consiste nell'emana- 


(^) Nell'uso comunis del linguaggio si da quasi sempre alla parula 
permesso il signiflcalo di non proibito, e si dicono perciò atti per- 
messi luUi quelli che la legge non proibisce. E nel campo nostro 
quest'uso di parole e di concetti ha avuto una fortuna tutta partico- 
lare, poiché accade ad ogni momento di sentir qualificare come diritti 
internazionali dello stato varie facoltcì, che sono semplicemente non 
proibite, o meglio non considerate, dalle norme giuridiche interna- 
zionali. E cosi, ad esempio, si parla di un diritto dello stato a darsi 
una costituzione, ad avere proprie leggi, a rafforzarsi e perfezionarsi,, 
e via di seguito: non vi è quasi trattato sul diritto internazionale dove 
non s'incontrino ad ogni pagina queste o somiglianti espressioni; la 
famosa teoria dei diritti fondamentali degli stati, in massima parte^ 
non è che un seguito di variazioni su questo tema : vedasi, per un 
esempio, tanto autorevole e tipico, quanto recente, il libro quarto dei 
Principes du droit des gens di A. Ri vìe « (voi. I, pag. 255-407). In 
realtà, però, queste non sono che frasi improprie, erroneamente elevate 
alla dignità di concetti giuridici. Non vi è alcuna norma di diritto 
internazionale, e non se ne sente fortunatamente il bisogno, che accordi 
allo stato la facoltà di avere una costituzione, di far leggi, di svolgere 
ed aumentare le proprie risorse; e cosi via: bensì si può dire che 
nessuna norma di diritto internazionale proibisce alio stato queste e 
tante altre cose. Sono dunque semplicemente atti non proibiti; ma 
se il diritto subiettivo è una potestà accordata e difesa dalle norme 
giuridiche, è impossibile ravvisare in quelli atti il contenuto di diritti 
subiettivi dello stato. 

(*) Sui rapporti fra il diritto soggettivo e la norma, dal punto 
di vista generale ed in applicazione al diritto internazionale, confr. 
WiNDSCHEiD, op. cit., vol. I, § 37, Thon, Rechtsnorm und svbjektives 
Eecht, Weimar 1878, pag. 154 e segg., i9i e segg., BjerlinG; 2jur KritiJc 


zione di norme giuridiche, o se l' esercizio di 
questa emanazione, si ha il diritto interno perm< 
intemazionale, ossia il diritto interno che è Vi 
un diritto soggettivo internazionale dello stato. 
ha acquistato il diritto di far giudicare le co 
insorgono fra i suoi sudditi in un determinato ] 
da funzionari propri, anziché dalle autorità loc; 
provvedere con apposite norme giuridiche all' 
questi funzionari, alla loro organizzazione e { 
procedura da seguirsi nelle liti che si svolgono t 
e via dicendo ('). In questo caso, come nei pre 


der jurUtichen Orundbegriffe, voi II, Gollin 1883, p 
Juristische Prinziptenlehre, ài., voi. I, p;ig. 20 e 
System, p;ig. 43 e ie^^-. 290 e segp., Tkz^eh, art. e 
delhi ZeiUchrift del GntiNHrT, pag. 107 e scgg., "ìii 
In»titutÌonen, pag. 86 e seg-, Heilbuiia, <^. eit., ps 
L'lljiann, op. eit., p;ig- 78 e segg., TiiiErEi., op. cit., | 
(') Rientrano pertanto ìn questui catt^goriii le legg 
rnlt, u quelle speckili sulla giurisdizione consniare, 
tulli gli stati, gli orders in council degli anni 1864 
Inghil terni, eco. (Vedi in proposilo Martens, Traité, 
e segg-, Bci.MEdiPiCQ, Contularrecht, nel voi. Ili del Ifa 
rechts, pag. 755 e segg., Uli.nann, op., cit., pag. 123 
Coruole-Contolato, nel JMgesto italiano, Torino 18! 
dall'essere dunque queste leggi, come spesso si ripcl 
completa i principi stabiliti dalle enpìtiìlazìoni e da) 
semplicemente la conseguenza. Questo concetto è esj 
più chiaro dalla recente legge germ;inica sulhi ginrisi 
del 7 aprile IflOO {Eeichsgesetz uher die Konsularger 
Reicbagegetzblati, 1900, pag. 213): secnndo il g 1 di 
giurisdizione consolare viene esercilala nei p;iesi d 
vimng durch Herkommen oder durch Staaigvertrag 
secondo il § 6 il console puf) esercitare la giurisdiz 
ne h:t ricevuto l'.-iulorìzznzione dal cancelliere dell' ii 
dello stato dì esercitare la giurisdiitionc consolare d 
interniizionalc in forza di consuetudini o trattiti ( 
quello del console dal diritto interno {% della le: 


;he le norme giuridiche emanate dallo stato toccano 
1 rapporto giuridico internazionale, e traggono da questo 
' origine ed il loro remoto valore, ma ne rimangono, in 
impo, nettamente distinte. La relazione giuridica iuter- 
ile intercede fra i due stati e si concreta nel diritto 
IO e nel corrispondente dovere dell'altro: nel diritto del 
ad istituire propri funzionari nel territorio del secondo 
snferir loro una competenza, che spetterebbe alle autorità 

nel dovere dell'altro di permettere questa istituzione 
inseguente diminuzione delle proprie prerogative sovrane, 
li la relazione di diritto internazionale: né vi ha dubbio 
ni controversia fra i due stati circa l' esistenza, il con- 

ed i limiti dei rispettivi diritti e doveri sia regolata 
itto internazionale e debbasi risolvere coi mezzi propri 
5to diritto ('). Ma le norme giuridiche emanate dallo 


56 iilineii primo della costiluzìone dell'impero). Dulo, uduni|ue, 
trattato estenda nd un nuovo slato la giurisdizione consolare 
ica, non ne segue cUe i consoli (edesclii possano senz'altro cser- 
nemmeno !a pvbblicazione del trattato basta a conTerir loro 
acollJi, come Torse baiilerubbe a vonrerirla ai consoli italiani, dato 
e dell'art. 65 della legge 28 gennaio 1866: la Germania avrebbe 
Ito verso Ìl nuovo stalo 11 diritto dì esercilarvi, a mezzo dei 
, la giurisdizione sui propri cittadini; e questo è il rapporto dì 
nternazionale; ma l'uso poi cbe essa voglia fare del suo diritto, 
idi ed i limiti, sono esclusivamente materia del diritto interno 
ico. Convengono in questa opinione, rispetto alle altribuzioni 
soli in genere, Ladand, Da» 8taatsrecht dee devieehen Reidis, 
Tubingen und Leipzig 1901, voi. Ili, pag. 12 e seg., v. KOnig, 
ich dee dmitgchen Chnsularwegen», 5* ed , Berlin 18%, pag. 3-i, 
p. cit., voi. il, pag. 452 e seg., IIQblkr, 7>ie MagUtraturen des 
tchtlichen Verkehrs (Oesandschafts-und Kongrtlarrecht) und die 
toriaimt, Berlin 1900, pag. 8, Triepel, op. cit, p;ig. 395 e seg. 
Valga rome esempio la recente sentenza arbitrale 20 niarzu- 
! 1901 Tra la Turcbia e la Grecia, pronunziata dagli ambascialori 
'andi potenze a Coslanlinopoli, in esecuzione degli articoli 111, 
dei preliminari di pace firmati Tra le grandi potenze e l'impero 
il 6-18 settembre 1897. Vedi G. Stbeit, La sentente arbi- 
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stato per esercitare quella facoltà ed assicurare ai privati i 
vantaggi che ne derivano, hanno evidentemente tutf altro ca- 
rattere. Di fronte a coloro che devono osservarle, esse sono 
semplicemente la manifestazione del volere dello stato, il quale, 
valendosi di una potestà conferitaglidal diritto internazionale, 
istituisce funzionari, ne ordina le attribuzioni, accorda ai privati 
certe facoltà o impone loro certi obblighi, e via dicendo ; prov- 
vede, insomma, al regolamento giuridico di materie soggette al 
suo potere. Le controversie che possano sorgerne fra i privati, 
fra questi e lo stato, non escono dunque dal campo delle 
ordinarie controversie regolate dal diritto interno (*). 


trale sur la question consulaire entre la Grece et la Turquie^ nella 
Reo. de dr. intem., serie 2', voi. IV, 1902, pag. 24-61, 178-198, 281-298, 
527-532. S'intende che mi riferisco a quest'alto in quanto risolve un 
complesso dì controversie fra la Turchia e la Grecia relative al regime 
delle capitolazioni, non in quanto rappresenta una forma nuova, e per 
più rispetti singolare, di emanazione di norme giuridiche internazio- 
nali : dì questo secondo aspetto, estraneo allo scopo del presente lavoro 
e finora, per quanto so, non osservato da alcuno^ mi propongo di occu- 
parmi particolarmente in altra occasione. 

(^) Rientrano, quindi, in questa categoria le numerose sentenze 
dei tribunali consolari e delle corti dei vari stati, anche quando risol- 
vono questioni di competenza, sebbene apparentemente fondate sulle 
regole che governano, in questa materia, i rapporti fra gli stati cristiani 
ed i paesi di capitolazioni, perchè in realtì) non fanno che interpre- 
tare ed applicare le regole, con cui lo stato, al quale appartengono, 
ha ordinato l'esercìzio del potere conferitogli dal diritto internazionale. 
E lo stesso dicasi delle sentenze dei tribunali misti dell'Egitto, organi 
della sovranith egiziana, chiamati ad applicare norme giuridiche ema- 
nate da questo stato in seguito ad un accordo internazionale. Importa 
però, a scanso di equivoci, osservare subito due cose: 1) Il silenzio 
delle leggi interne applicabili da questi tribunali, o il rinvio che esse 
facciano ai principi del diritto internazionale, obbligano spesso i giudici 
a ricorrere a questo diritto, ma non per applicarlo come tale, sìbbene 
per desumerne V esistenza o il tenore di una norma giuridica intema 
corrispondente al diritto o al dovere intemazionale dello stato; e di 
ciò sarà detto più diffusamente fra poco. — 2) I principi e le regole 
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I criteri su cui si fonda la distinzione fra il diritto inter- 
nazionale ed il diritto interno voluto o permesso da questo. 


del diritto internazionale sono talora applicate, anche in queste sen- 
tenze, per la risoluzione di questioni pregiudiziali o incidentali con- 
nesse con lo svolgimento del processo ; e di ciò mi occupo nel capitolo 
seguente. Come esempi del caso indicato sub 1 veg^ansi le seguenti 
sentenze, nelle quali il ricorso ai principi del diritto internazionale in 
materia di capitolazioni serve a determinare i limili della giurisdizione 
dei consoli e dei tribunali consolari fra loro e rispetto air autorità 
locale, ossia ad interpretare o stabilire le norme, secondo cui lo slato, 
dal quale emanano, ha conferito loro la potestà giurisdizionale: corte 
d'appello di Aix 28 novembre 1864 {Dalloz 65, I, ii2), cass. francese 
16 gennaio 1867 (iUd. 67, I, 308), cass. Torino 29 aprile 1871 (Givr 
risprudenza italiana 1871, f, 267), corte suprema di Vienna 26 lu- 
glio 1876 {Journ. du dr, intern. prive, voi. Vfll, 1881, pag. 166 e seg.), 
cass. francese 1** dicembre 1887 (Sirey 88, I, 388), corte d'appello di 
Poitiers 16 aprile 1891 (Revue pratique de droit intemational privé^ 
1891, I, 320), tribunale consolare d'Italia a Smirne 21 gennaio 1895 
{Journ, du dr. intem. prive, voi. XXIII, 1890, pag. 667 e seg.), corte 
d'appello di Aix 4 marzo 1896 {ibid. voi. XXllI, 1896, pag. 867 e seg.), 
tribunale consolare di Francia a Costantinopoli 31 ottobre 1896 {ibid, 
. voi. XXIV, 1897, pag. 610 e se^.), Areopago greco 1896 {ibid. voi. XXV, 
1898, pag. 900 e seg.), cass. francese 10 marzo 1897 {ibid. voi. XXIV, 
1897, pag. 790 e seg.), ecc. — Come esempi del caso sub 2 si possono 
indicare: a) Le sentenze cbe si occupane» della natura e dell'esten- 
sione dei diritti internazionali spettanti allo stato in forza del regime 
delle capitolazioni, per desumerne l'applicabilità o non applicabilità 
di alcune norme giuridiche interne ai sudditi residenti nei paesi di 
capitolazioni; cosi, cass. francese 19 dicembre 1864 {Sirey 65,1,217), 
tribunale consolare belga al Cairo 25 novembre 1887 {Joum. du dr. 
intem. pr., voi. XVI, 1889, pag. 141 e seg), trib. cons. di Francia a 
Costantinopoli 4 novembre 1892 {ibid. voi. XXlIl, 1896, pag. 671), trib. 
civile di Tunisi 14 aprile 1893 {ibid, voi. XXV, 1898, pag. 768), app. 
Parigi 4 agosto 1896 {iìnd. voi. XXVI, 1899, pag. 148 e seg.), trib. civ. 
della Senna 24 maggio 1898 {ibid. voi. XXVf, 1899, pag. 140 e seg.), 
cass. Roma 26 novembre 1888 (Il Filangieri 1889, 213), 1 febbraio 1893 
{MoniL dei Tribunali, 1893, 419), 21 febbraio 1894 {Legge 1894, 1, 490), 
24 novembre 1897 {Giurispr. penale ili Torino 1898, 66), 18 aprile 1900 
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ricevono, per necessità di cose, uguale applicazione in tutti 
casi; ed è quindi inutile, per lo scopo nostro, esporre più 


(iWa. 1900,442). — b) Le sentenze che determinano l'esistenza, o meno, 
di un dovere internazionnle dello slato di assicurare a certe persone 
(funzionari o privati) residenti nei paesi di capitolazioni una determi- 
nata condizione giuridica, onde risolvere delle questioni dipendenti da 
tale condizione; ad esempio, tribunale misto di prima istanza del Cairo 
8 dicembre 1886 (Joum. du dr. interri, prive, voi. XIV, 1887, pag. 364), 
corte d'appello mista di Alessandria 28 maggio 1885 (ibid. voi. XIV, 
1887, pag. 754), 4 aprile 1889 {ibid. voi. XVIII, 1891, pag. 286 e seg.), 
23 dicembre 1891 {ibid. voi. XIX, 1892, pag. 509 e seg.), 23 marzo 1899 
(ibid. voi. XXVII, 1900, pag. 821), ecc. — e) Le sentenze che determinano 
la condizione giuridica internazionale di uno stato sottoposto al regime 
delle capitolazioni, o di una parte di esso, per desumerne conseguenze 
circa l'applicabilità di certe norme o il valore di certi principi; ad 
esempio, tribunale misto d'Ismaila 5 marzo 1877 {Joum. du dr. iìitem. 
pr., 1878, voi. V, pag. 168 seg., condizione giuridica internazionale del 
canale di Suez), corte d'appello mista di Alessandria 24 gennaio 1895 
{ibid. voi. XXIII, 1896, pag. 209 e seg., capacità dell'Egitto di conclu- 
dere trattati in materia di cittadinanza), corte suprema di giustizia 
d'Austria 5 maggio 1896 {ibid. voi. XXV, 1898, pag. 178 e seg., condi- 
zione giuridica internazionale del principato di Bulgaria). Si osservi 
però che la determinazione dell'esistenza o del contenuto di una 
norma giuridica interna, corrispondente ad un diritto o ad un dovere 
internazionale dello stato, il più delle volte non è possibile se non 
dopo la risoluzione di una (fuestione pregiudiziale di diritto inter- 
nazionale, quella, cioè, se lo stato sia internazionalmente tenuto od 
autorizzato ad avere quella data norma; onde i casi distinti sotto ì 
numeri 1 e 2 si trovano spesso riuniti nella medesima sentenza, seb- 
bene sia sempre possibile distinguerli logicimente. Cosi, ad esempio, 
le sentenze indicate al n.^ 2 sub b, in quanto riguardano la condizione 
giuridica dei consoli stranieri nei paesi di capitolazioni, presuppon- 
gono risoluta la questione, se ai delti consoli spettino le immunitii 
fiiplomaticlie, ossia € se lo stato, dove risiedono, sia intemazionalmente 
tenuto ad accordare loro la condizione giuridica propria degli agenti 
diplomatici »; questione, che evidentemente rientra nel diritto inter- 
nazionale e dev'essere risoluta coi principi di questo diritto. Risoluta 
questa questione, il giudice passa, quasi inavvertitamente, ad affermare 
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dififusameiite le molteplici materie, in cui si presenta V oppor- 
tunità di farvi ricorso. Ciò che ho detto è senza dùbbio suffi- 
ciente a dare una chiara idea di questa forma di rapporti fra 
le due cerchie giuridiche, ed a mostrare che se il giudice 
applica un diritto interno voluto o permesso del diritto inter- 
nazionale, non applica per questo il diritto intemazionale. 
Debbo, invece, fermarmi un po' più di proposito sopra un modo 
particolare, frequentemente usato, di emanazione delle norme 
giuridiche volute o permesse dal diritto intemazionale, che 
essendo, per la sua stessa natura, più di ogni altro adatto 
ad ingenerare confusioni ed errori, mi permetterà, nello stesso 
tempo, di saggiare alla stregua più rigorosa la bontà delle 
idee esposte e di esaminare brevemente alcuni dei punti spe- 
ciali più controversi relativi al mio tema. 

Accade assai spesso che il legislatore, invece di emanare 
le norme giuridiche volute o permesse dal diritto internazio- 
nale, si riferisca puramente e semplicemente a ciò che dispone 
questo diritto, mostrando così di volerlo assumere come norma 
regolatrice di certi rapporti, i quali, secondo quanto abbiamo 
detto, rientrerebbero invece nel diritto interno. Così, per esempio, 
lo stato dichiara esplicitamente di riferirsi al diritto intema- 
zionale per regolare i suoi rapporti coi sudditi degli stati 
belligeranti e neutrali Q\ o si astiene dall' emanare ogni dis- 


1* esistenza dì una norma giuridica interna, che pone il console nella 
condizione voluta dal diritto internazionale; infatti, i privilegi degli 
agenti diplomatici e consolari derivano sempre dalla volontà dello stalo, 
benché questo li accordi per soddisfare ad un dovere internazionale 
(Jellinek, System, pag. 310, Heilborn, op. cit., pag. 182 e seg.)- La 
determinazione dell'esistenza e del contenuto di questo dovere è la 
premessa su cui le sentenze fondano T applicazione di norme interne 
volute dal diritto internazionale. E) sotto tale forma l'applicazione 
pregiudiziale del diritto internazionale ricorre assai spesso in questa 
come in tante altre materie. 

(') Le dichiarazioni di neutralità, le istruzioni ai comandanti di 
truppe e di navi, i regolamenti di servizio in guerra, e via dicendo, 
ne offrono esempi frequenti. 
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posizione in proposito, rivelando tacitamente la volontà che 
i funzionari suoi applichino le norme di questo diritto (0: 
oppure, lascia che la condizione giuridica degli agenti diplo- 
matici stranieri sia determinata dal diritto internazionale, o 
anche dice esplicitamente che essi godranno le immunità 
fondate nel diritto delle genti (^), le prerogative ed im- 
munità d^ uso secondo il diritto internazionale (^) : oppure, 
stabilisce che le conseguenze di certi fatti si determineranno 
secondo le regole internazionali della guerra (*), o che si 
procederà secondo gli usi di guerra (^): e ria dicendo. Dato, 
in altre parole, un fatto interessante i rapporti internazionali, 
lo stato rinvia al diritto internazionale, sia per la determi- 
nazione delle norme che devono essergli applicate, sia per la 
determinazione di alcune conseguenze giuridiche, che esso ne 
vuol derivare. Parrebbe, dunque, che in questi casi la norma 
regolatrice dei fatti o dei rapporti di cui si parla fosse una 
norma di diritto internazionale, perchè da questo dev'essere 
desunta; e poiché trattasi di materie, che possono dar luogo a 
controversie, la cui soluzione indubbiamente spetta ad organi 


(^) Sulla natura giuridica dei rapporti regolati dalle norme di cui 
parlo nel testo ho insistito a lungo nello studio sull'azione indivi- 
ducile contraria al diritto intemazionale^ cui mi riferisco senz'altro 
per la più completa dimostrazione del principio die serve di presup- 
posto all'attuale indagine, cioè l'appartenenza di questi rapporti al 
diritto interno. 

(*) Cod. civ. gen. austriaco § 38. 

(') Legge d'introduzione della norma di giurisdizione austriaca 
1 agt)Sto 1895 art. IX. Può essere qui opportunamente ricordato l'ar- 
ticolo ii della legge 13 maggio 1871 sulle guarentìgie del Sommo 
Pontefice, che, a parte la questione, inutile per il nostro argomento, 
d<*l carattere degli inviati presso il papa dai governi esteri e da quello 
presso questi, resta sempre un esempio notevolissimo di rinvio appa- 
rente alle regole del diritto internazionale. Altri esempi di leggi, che 
si riportano in questa materia al diritto internazionale, in Fioiii*:, Agenti 
diplomatici^ nel Digesto italiano, "voi. II, parte i*, n. 162 seg. 

(*) Codice penale ungherese § 145. 

(^) Codice penale germanico § 91. 


iri interni, così parrebbe logico inferirne che i detti 
sono allora chiamati ad applicare il diritto intemazio- 
rettamente alla risoluzione di questioni sottoposte al 
idizio. 

ale è senza dubbio l'opinione comunemente accettata ('), 
j, in tutti i casi ora citati, ed in altri pur numerosi che 
facile aggiungere, scorge altrettanti esempi di appli- 
giudiziaria del diritto internazionale. Il più delle Tolte 
,tori non si curano né punto né poco di spiegare come 

possibile che il giudice applichi, in queste ed in altre 
, le norme di un diritto, che, almeno secondo l'opi- 
2;gi di gran lunga prevalente, regola soltanto i rapporti 
stati; e meno ancora si domandano qual'è la ragione 
a per cui certe parti del diritto internazionale sarebbero 
fé d'applicazione diretta da parte dei tribunali intemi 
altre no: in generale si limitano a riconoscere il fatto, 
indo a spiegarlo, o forse sentendo che mancano nelle 
e filosofiche e giuridiche della dottrina corrente i criteri 
tarne una spiegazione che veramente soddisfi. 
a spiegazione soddisfacente non è, ad esempio, certa- 
juella che, interpretando, io credo, e formulando un 
1 che giace inconscio nel fondo di molte opinioni rela- 
juesto tema, ne da uno scrittore, il quale jiure, fra i 
loranei, è dei più accurati e rigorosi, il Despagnet. 

il Despagnet, la ragione per la quale alcune materie 
tto internazionale pubblico sarebbero sottoposte all'ap- 
lento dei tribunali, al pari di quelle del diritto inter- 
le privato, ed altre no, starebbe nnìcamente nella natura 
iteressi che si trovano iti gioco: allorché si tratta di 
li di diritto internazionale pubblico dove sono in causa 
i privati, dove la parte dell' interesse collettivo è 
, i tribunali, egli dice, sono assai spesso competenti ; 
■ le prede belliche, per le immunità diplomatiche, per 
ita degli atti giuridici fatti dall'autorità nemica durante 


rittori citali nella 
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un'invasione, ecc.: soltanto la gravità delle questioni e la 
responsabilità che ne deriva al governo è causa che questo 
voglia riserbare esclusivamente a se la cura di apprezzare le 
difficoltà più notevoli, riguardanti gP interessi collettivi degli 
stati (*). Ma la teoria è in contraddizione coi fatti, perchè, come 
vedremo nel capitolo seguente, sentenze che applicano principi 
di diritto intemazionale .«^e ne trovano in tutte le materie di 
questo diritto, anche in quelle che più si allontanano dal cri- 
terio di distinzione adottato dal Despagnet. Inoltre, essa non 
da affatto la ragione di ciò che vuole spiegare, perchè, né dimo- 
stra che nelle materie indicate trattisi veramente d'interessi 
privati e diversi da quelli che sono in gioco nelle altre parti del 
diritto intemazionale, né, tanto meno, spiega in qual modo, 
giuridicamente parlando, norme che riguardano soltanto i rap- 
porti degli stati fra loro (e così concepisce e definisce il diritto 
intemazionale il Despagnet (*)) possano essere applicate dai 
tribunali intemi di questi stati. Credo però, che se l'opinione 
comune, della quale il Despagnet è soltanto un interprete più 
autorevole ed accurato, dovesse addurre un fondamento di ra- 
gione e presentarsi sotto la veste di una dimostrazione scienti- 
fica, non potrebbe farlo meglio che per via dell'argomentazione 
accennata sopra, cioè sostenendo che i tribunali risolvono que- 
stioni regolate dal diritto internazionale perchè lo stato mede- 
simo assume quel diritto come norma regolatrice di certi fatti 
e di certi rapporti, la Ciri conoscenza, per consenso unanime, 
è deferita agli organi giudiziari intemi. 

Ma l'illazione è tanto poco giustificata, quanto è appa- 


ia) Despagnet, op. city pag. 264. Prescindo affalto dal ricercare il 
valore del raffronlo che il Despagnet istituisce, a questo proposito, fra 
il diritto internazìonule pubblico ed il privato: qual sia la posizione 
speciale di quest'ultimo, in ordine al problema che qui si discute, avrò 
occasione di esporre largamente fra poco. 

(*) Op. cit, pag. Ib: € Le droit intemational n'ayant pour óbjet 
que de régler les rapports intemationaux, les seuls aujets de ce droit 
soni les étaU entre lesquél» des rapports de cette nature peuvent uni- 
quement se former ». 
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snte facile, perchè, in realtà, non si tratta affatto di 
rio dal diritto interno al diritto int«raazionale, ma sol- 
li un modo speciale abbreviato con cui il legislatore 
le norme giuridiche interne volute o permesse dal di- 
tte in azionai e. La cosa può sembrare a primo aspetto un 
ina, ma, guardata attentamente, si rivela anzi chiaris- 
tutt' altro che difficile a spiegare. Poiché, infatti, il 
internazionale regola un ordine di rapporti diverso da 
regolato dal diritto interno, è impossibile che la norma 
Ea internazionale valga anche come norma regolatrice 
Kirti soggetti air autoritìi dello stato: o si tratta di 
;i regolati dal diritto internazionale, e questi sfuggono 
orità dello stato e non possono, per conseguenza, esser 
ti dai tribunali suoi; o si tratta veramente di materie 
e all'autorità dello stato, ed ò impossibile che venga 
,ta al loro regolamento una norma, che riguarda i rap- 
ra gli stati. Ma giacché le norme da emanare per il 
nento di certi rapporti dipendenti dall' autorità dello 
ono la conseguenza di un diritto o di un dovere dello 
ledesimo, rigorosamente determinato nel suo contenuto 
lorme giuridiche internazionali, cosi accade che il legi- 
trovi opportuno di riferii-si senz' altro, in modo espresso 
0, al diritto intemazionale, non già per assumerlo, cosa 
ibile, a nonna regolatrice di un ordine di rapporti affatto 
, ma bensì intendendo con questo di emanare precisa- 
quelle norme, e quelle soltanto, che può o deve emanare, 
re nei limiti e nei modi stabiliti dal diritto internazio- 
juesto dice allo stato: tu puoi, o devi, emanare ì seguenti 
i. Lo stato, col riferirsi al diritto internazionale, intende 

emano appunto quei precisi precetti, che il diritto 
izionale mi consente o m'impone di emanare. 

•si, se lo stato dichiara di riferirsi al diritto intema- 

1 per regolare i suoi rapporti coi sudditi degli stati bel- 
iti neutrali, in realtà emana in loro confronto quei 
li e quei divieti, che il diritto internazionale gli per- 
di emanare: se si riporta al diritto internazionale per 
irminazione delle immunità spettanti agli agenti diplo- 
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inatici stranieri, in realtà emana le norme necessarie pei 
mettere queste persone nella condizione giuridica voluta da 
diritto intemazionale: se stabilisce delle pene contro colon 
che infrangono gli usi della guerra, in realtà emana le normi 
che dichiarano punibili certi fatti, che il diritto intemazionali 
ordina allo stato di non tollerare; e cosi di seguito. È impos 
sibilo che in questi casi le regole del diritto internazionali 
valgano anche come regole di diritto interno, perchè il lon 
contenuto è sostanzialmente diverso. Il fatto contemplato pu< 
essere lo stesso, ma le norme internazionali vi collegano conse 
gaeitze giuridiche di un certo genere, e le norme interne d' ui 
altro. Il commercio fra belligeranti e neutrali è un dato d 
f.itto da cui il diritto internazionale desume una serie di diritt 
e doveri degli stati fra loro, mentre il diritto interno ne de 
sume una serie dì comandi, con cui lo stato ingiunge ai privat 
di astenersi da certe forme di commercio e commina le con 
seguenze che deriveranno dalla trasgressione dei suoi precetti 
La missione diplomatica è un dato di fatto da cui il diritti 
iuternazionale desume la pretesa dello stato che invia l'agent 
diplomatico a ciò che gli sia fatta una posizione privilegiati 
nello stato che lo riceve, e il dovere di questo stato di assi 
curargliela; mentre pel diritto interno è occasione ad ordin 
l'he lo stato impartisce ai funzionari ed ai privati, perchè s 
:istengano dal compiere certi atti in confronto dell'agenti 
diplomatico tengano verso di lui un determinato contegno (') 


(') Di (|iiì tleriva che le numerose semenze rehiEive iilhi condi 
/ii)ne gÌLiriilic;i degli ngentì diplomatici e ilei con.soii, in quanta ileler 
Miìnuno i diritli e le immiiiiilì) che spettiino n queste persone e gì 
<-freUt che ne derivano, non applicano il dirilln internazionale, ma ui 
diritto interno emunalo, esplicilamenle o tacitamente, dallo slato, pe 
lulempiere il dovere internazionale che gì' incombe di porre gli agcnt 
diplomatici e i consoli in una particolare posizione privilegiata ri 
spetto ai privati ed ui funzionari, .\nche tiui, peri), è ovvio osservan 
che in molli casi, e specialmente in paesi come il nostro, dove V 
norme giuridiche interne, che assicurano agli inviati dìplomnlic) ceri 
immunità e prerogative, non sono stabilite dalla volontà legislativi 


La guerra è ud dato di fatto da cui il diritto internazionale 
desume una serie di limitazioni alla libertà degli stati belli- 


esplJciUmenle, ma tacitamente poste per via di un riferimento gene- 
rico al diritto internazionale, il giudice si trova obbligalo a delermì- 
nare prima il diritto o il dovere intern:>zìonale dello slato nel suo 
contenuto e ne' suoi effetti, per desumerne quindi la norma interna, che 
accorda all'agente diplomatico un italo diritto o prerogativa; ossia si 
verifìca quel caso di applicazione pregiudiziale delle norme interna- 
zionali, che ha per scopo di stabilire l'esistenza od il contenuto di 
norme interne corrispondenti, come accennai nella nota 1 a piig. 71 e 
segg. Se il giudice italiano è chiamalo a giudicare dell'ammiSsibìHtà 
di un'azione intentata contro l'addetto di una legazione estera, deve 
anzitutto determinare se, giusti il diritto internazionale, lo stato è 
tenuto ad accordare l'inimunìEii di giurisdizione, oltre che al rappre- 
sentante del governo straniero, al personale della legazione; risoluta 
alTermalivanienEe questa questione, in base atte norme giuridiche 
internazionali, ne desumerli l'esistenza di vna norma intema che 
accorda all'individuo di cui »i parla la detta immunità. La norma 
che risolve la controversia è dunque una norma di diritto tnlerno 
italiano, la cui applicazione, perd, presuppone risoluta una questione 
pregiudiziale, dipendente dalle norme giuridiche internazionali. Che i 
giudici non distinguano quasi mai la questione pregiudiziale di diritto 
internazionale da quella di diritto interno, nulla prova contro la ne- 
cessità logica e reale di distinguerle: il dovere dello stalo non può 
derivare che dalle norme giurìdiche internazionali e va determinato 
in base a queste, mentre il diritto individuale dell'inviato diplomatico 
è un» concessione dello stato, ed ha perciò il suo fondamento in una 
norma di diritto interno. In pratica, perii, ì due problemi. III dove 
mancano speciali disposizioni di legge e la norma interna va desunta 
dal diritto internazionale, si prescnlano cosi collegati fra loro e dipen- 
denti, che non è difficile comprendere perché la distinzione non sìa 
stata mai avvertita e messa in chiara. Come esempi più notevoli di 
sentenze che applicano il diritto internazionale per determinare a chi lo 
slato abbia voluto concedere le immunìtii in discorso, e con quali limiti 
ed elTetti, si vedano le seguenti: Taylor \. Best, (ì A, Com.fiench, ASI, 
ap. CoBBETT, op. cit., pag. 72), trib. civ. della Senna 21 gennaio i875 
e corte d'appello di Parigi 30 gennaio 1876 {Joum. du dr. intem. 
pr., voi. Ili, 1876, pag. 272), trib. civ. della Senna 31 luglio 1878 
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geranti, mentre pel diritto intemo è occasione ad impartire 
ordini ai combattenti perchè si astengano da certi fatti a ne 


{Und. voi. V, 1878, pag. 500), 29 settembre 1880 {Und. voi. Vili, 1881, 
pag. 514), corte d'appello di Lione 11 dicembre 1883 {ibid. voi. XI, 1884, 
pag. 56 e seg.), trib. civ. della Senna 8 marzo 1886 {ibid. voi. XIII, 1884, 
pag. 592), alla corte di giustizia inglese 12-14 dicembre 1885 (ibid. 
voi. XIV, 1887, pag. 203), trib. civ. di Ginevra 18 febbraio 1888 {ibid. 
voi. XVII, 1890, pag. 167 e seg.), trib. civ. della Senna 10 gennaio 1889 
(Rev. prat de dr. interri, pr., 1889, v. Agent diplomatique), alta corte 
dì giustizia inglese 24 febbraio 1890 {Joum. voi. XVII, 1890, pag. 341 
e seg.), cass. francese 10 gennaio 1891 {ibid. voi. XVIII, 1891, pag. 137 
e seg.), alta corte di giustizia inglese 8 aprile 1891, {ibid. voi. XVIII, 
1891, pag. 581 e seg.), stessa corte 1 giugno 1891 {ibid. voi. XVIII, 1891, 
pag. 1255), corte d'appello di Bruxelles 4 febbraio 1893 {ibid. voi. XX, 
1893, pag. 942), trib. civ. di Nizza 21 gennaio 1896 {ibid. voi. XXIV, 1897, 
pag. 131 e seg.), trib. civ. della Senna 10 dicembre 1897 {ibid, voi. XXV, 
1898, pag. 337), cass. belga 24 maggio 1897 {ibid. voi. XXiV, 1897, 
pag. 839 e seg.) e 23 maggio 1898 (ibid. voi. XXVI, 1899, pag. 618 e seg.), 
trib. civ. della Senna 16 gennaio 1900, {ibid. voi. XXVII, 1900, pag. 327 
e seg.), app. Parigi 8 agosto 1900 {ibid. voi. XXVII, 1900, pag. 953). Altre 
volte poi sì verifica che, indipendentemente dalla determinazione della 
norma interna corrispondente al dovere internazionale dello stalo, la 
applicazione di questa o di altre regole del diritto interno richieda la 
preventiva risoluzione di questioni dipendenti dal diritto internazio- 
nale; ad esempio: — a) se un principe spodestato o prigioniero possa 
nominare agenti diplomatici ; vedi il caso Lesley, ap. Cobbett, op. city 
pag. 65; — b) quando e come incominci o finisca la missione diploma- 
tica; cass. francese 24 maggio 1879 {Sirey 80, I, 137), trib. civ. della 
Senna 25 maggio 1882 {Jov/rn. voi. X, 1883, pag. 42 e seg.) e 11 feb- 
braio 1892 {ibid. voi. XIX, 1892, pag. 429), app. Amiens 29 marzo 1892, 
{ibid. voi. XIX, 1892, pag. 1137), alta corte di giustizia inglese novembre 
1893 {ibid. voi. XXI, 1894, pag. 362 e seg.); — e) quali effetti produca 
la guerra sopra la missione diplomatica; corte suprema di giustizia di 
Austria 10 febbraio 1869 (Journ. voi. Ili, 1876, pag. 44 e seg.); — d) quali 
persone abbiano il carattere di agenti diplomatici; Viveash v. Becker, 
(3 Maule and Selvryn 284, ap. Cobbett, op. cit., pag. 74), trib. corr. di 
Parigi 12 aprile 1883 {Journ. voi. X, 1883, pag. 501 e seg.), appello Bor- 
deaux 21 novembre 1883 {ibid. voi. X, 1883, pag. 619), cass. francese 
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tiano altri. Perciò nei casi di questo genere, e sono assai 
lenti e nnmerosi, il rinvio al diritto intemazionale non 
:a affatto che il giudice applichi questo diritto. 


brillo 1884 [Joìtm. voi. XI, 1884, pag. (il e seg.), trib. coiiini. delibi 
I 3 maggio 1883 e corte d'iippello di Piirigì S gennaio 1886 {ibid. 
;ill, 1886, puff. 76 e seg). Irib. di Arnlieim 9 dicembre 1807 {ibid. 
;XVII, 1900, pag. 838 e scg.), cassazione belga 24 giugno 1897 (ibid. 
:XIV, 1897, piig. 837); — e) qual sra il slgnìfìcalo delle immunità 
slato deve accontare agli agenti dìplomalì'^i, specìalinenle della 
lerriloriiiiit^ del pnliizno della legazione, rispetto all'impero delle 

e delle iiuturitfi lucali ; cass. fniiicese 13 ottobre 1865 (Dalloz 05, 
l). trib. civile della Senna 2 luglio 1872 e 21 giugno 1873 (Joum. 
, 1874, ])ag. 71 e seg.), corte suprema di giustizia d'Austria 17 agosto 

(i6id, voi. Vili, 1881, pag. 171 e seg.}, Irib. dell'impero germanico 
.vembre 1880 (ibid. voi. IX, 1882, pag. 326 e seg.), trib. civ. di Bou- 
-sur-mer 8 aprile 1886 (tfrirf. voi. XIV, 1887, pag. 57 e seg.), trib. 
Iella Sennii 6 giugno 1893 (ibid. voi. XX, 1893, pag. 880}. Sono, 

ognuno vede, ifue^lionì che ìndiilibiiimente dipendono dui diritto 
inzioniile e vanno risolute con l'applicazione di questo; ma sono ' 
iverse dalle controversie relative ai privilegi od alle immunità die 
ere un dato individuo in Torza della sua missione diplomatica : per 
'0 slessa natura, non possono presentarsi ai tribunali interni che 

forma di questioni pregiudiziali o incidentali ad altre dì diverso 
e. S'intende poi die spesso la medesima sentenza deve risolverò 
uestionì di questo genere collegate fra loro e convergenti a permei- 
la risoluzione di una controversia di diritto interno; ad esempio, 
minare se lo stato sia internazionalmente tenuto ad accordare unii 
ione privilegiata al personale di servizio dell'inviato diploniaticu, 
un Tatto commesso nella carrozza dell'inviato diplomatico sia, per 
motivo, sottratto alla giurisdizione locale (trib. degli scabini di 
10 18 dicembre 1888, Jowrn. voi. XVI, 1889, pag. 83): le distin- 
che ho l'alto hanno dunque un valore relativo, e mirano soltanto 
re in chiaro il caso che mi È parso via via pii'i saliente dì applìca- 

prcgiudiziale o incidentale del diritto internazionale in rapporto 
tpltcazìone di nonne giuridiche interne riguardanti questa materiu. 

Una sentenza assai importante per il modo d'intendere i privi- 
lìplomatici qui sostenuto è quella della corte d'appello inglese 
igno 1891 (Joum. voi. XVIII, 1891, pag. 1255). In questa deci- 
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E qui opportuno osservare, giacché si tratta di argomento 
che ha dato e dà continue occasioni a falsi o inesatti apprez- 
zamenti intorno all' applicabilità del diritto internazionale da 
parte delle magistrature interne, che i tribunali delle prede 
belliche, sebbene si trovino in così -stretti rapporti con V or- 
dine giuridico internazionale, e presentino di fronte a questo 
tanta importanza ('), tuttavia, appunto perchè sono magistrature 
interne, risolvono controversie, che, se ben guardiamo, non si 
possono dire regolate direttamente dal diritto internazionale (^). 


sìone l:i corte ritenne che rìmmunìtà di giurisdizione non abbia luogo 
rispello a chi ha cercato ed ottenuto la nomina fniudolentemenle, per 
sottrarsi a* suoi creditori. I.a teoria è senza dubbio sostenibile, se si 
parte dal concetto che i privilegi degli agenti diplomatici sono una 
concessione dello sialo, ma sarebbe inintelligibile se derivassero loro 
direttamente dal dirilto internazionale, ed anche se fossero un diritto 
riflesso, spettante allo stato che li nomina. I dubbi da me accennali 
altrove a cfuesto riguardo {Responsabilità dello stato, pag. i47 nota 1) 
iiìi paiono, dopo più maturo esame, inattendibili. 

(') Della letteratura, che su questo argomento è ricchissima, mi 
limilo a citare il lavoro del Bui.merincq, Le droit des prises, nella 
Bev. de dr. intern , voi. X, 1878, pag. 185-268, 384-444, voi. XI, 1879, 
pag. 152-215, 320-358, 561-650, voi. XII, 1880, pag. 187-205, voi. Xlll, 
1881, pag. 447-515, voi. XIV, 1882, pag. 114-190, il cui vasto mate- 
riale, speciahìente nella parte relativa al diritto applicato nei vari 
paesi dai tribunali delle prede, può servire opportunamente di riprova 
e di conTerma alla teoria da me sostenuta. Anche le osservazioni cri- 
tiche del BuLMEiuNCQ interessano spesso il punto di \isla sotto cui mi 
occupo qui incidentalmente di questo argomento, sebbene si allonta- 
nino assai dalle idee espresse nel testo e dalle conclusioni a cui 
queste mi condurrebbero nei punti specialmente trattati dallo scrit- 
tore in discorso. 

(*) Proprio in contrapposizione al concetto espresso nel testo, 
che dal carattere dei tribunali delle prede desume un argomento per 
sostenere che le controversie sottoposte al loro giudizio non possono 
essere regolale direttamente dal diritto internazionale, prevale, ed è 
assai diffusa, un' opinione, che considera questi tribunali come veri e 
propri organi, per quanto imperfetti, di giustizia internazionale, pre- 
cisamente perchè sono chiamati a giudicare secondo le regole del 


diritto, infatti, non riguarda, né può riguardare, i rap- 
■a lo stato belligerante, da un lato, ed i sudditi degli 


nleinazjonule. l'na doUrìn», ormili pressocliÈ nbbiinitoiiiitii a 
anienle insosleuihile, riteneva anzi che i triliunali delie prede 
applicurc il dirìUo inlernazionnle a preferenza delle legiri 
ito; una, anctie prescindendo da ([uesto concetto, sul (|mile 
nel parlare della ohbligiilorietii del dirilto inlerno conlrurio 
internazionale, rimane tuttavia ed È accolla dai più l'idea 
lornie del diritto internazionale sieno sempre il fondamenlo 
Ielle decisioni, e integrino in ogni caso le liicnne delta legì- 
nazionale, t, celebre il detto di lord Stowfll: i This U a 
' law of Katione tìiough titting here under the authority of 
< of Qreat Britain. It beloitgs to other Nations than mir ovm; 
it foreignerg have a righi to demand from it, is the admini- 
of the law of Nationg gimply, and exchigiìiely of principles 
ì from Olir munidpal jurispnidence » (ap. PHiLLiHottE, op. cit., 
pag. 132 dell'ediz. 2*). La giurisprudenza inglese, dove ^nesln 
si è alTermalo più energicamente, ritiene clje il diritto intei- 
? trovi la sua espressione negli atti del parlamento, o sieno fatti 
ipio di una guerra e per la durala di essa, o abbiano carattere 
nte; ammette inoltre che le corti di ammiragliato e dì appello 
i nelle sentenze anteriori nniforniale ai principi dei diritto 
lonale, le loro sentenze abbiano ac(|nistato la t'orza e raulorilà 
diritto: cont'r. Holi-and, International law and act« of Par- 
in Law Quarterly Réviev>, voi- IX, 1893, pag, 13C e segg, 
eoria, secondo cui la legge e la consuetudine non creano, ma 
mente rivelano, dichiarano un diritto preesistente, È senza 
ina derivazione diretta, cosi ìn ordine logico come in ordine 
delia dottrina del dirilto naturale (confr. Tiiiepel, op. dt., 
}, con la quale .si collega altresì nel ritenere che i privati 
i compariscano dinanzi alle corti dì preda come soggetti di 
iternazionuli (vedi il cap. primo, specialm. a pag. 'H e segg.). 
bbe dovuto bastare a far mettere in guardia contro l'errore 
cela; mu invece il concetto che i tribunali delle prede gin- 
applicando il dirilto internazionale, indotto senza dubbio da 
e superficiale dei falli e dalla mancanza d'idee chiare e pre- 
limiti ed j] contenuto respetlivo del diritto internazionale ed 
ha conservato la sua influenza, tanto da ritrovarlo in scrittori 
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altri stati, belligeranti o neutrali, dall'altro. Il diritto inter- 
nazionale si occupa soltanto dei rapporti degli stati bellige- 


recenli o contemporanei, cui non si può cerio rimproverare una 
concezione naturalistica del diritto. Valgano per tutti i seguenti passi. 
Geffken, Die Neutralitdty nel voi. IV del Handb. d. VòlkerrechU, 
pag. 783: a MaterieU urtheilt das (Pinsen) Oericht nach den Eegdn 
des Vòlkerrechtes, vie es dieselben als bestehend anerkennt... », notando 
che la parola materiell si contrappone qui alle norme processuali e 
non al valore formale del diritto internazionale. Despagnet, op. cit, 
pag. 686: « Bien que particulier à chaque pays par leur consti- 
fìUiaH mème, ils rendent des décisions d! une portée intemationale, 
opposables à V ennemi et aux neutres, ce qui montre bien qu' ils 
doivent lenir compie des principes généraux du droit intemational 
et non pas setUement des dispositions de la loi de leur pays ni de 
Vintérèt exdusif de ce demier. En faity ils s'inspirent surt<mt des 
règles spédaXes édictées par leur gouvernement au début des hosti- 
lités; mais ces règlementSy qui n'ont pas le caractère de lois, ne 
lient que relativenient les juges de prises qui doiventj avant tout, 
tenir compie des principes du droii iniemationdl ». Ritier, Prin- 
cipes, voi. H, pag. 353: < Le ir&mnal ou conseil des prises.... desi 
une auioriié naiionale qui est appellée à décider des questions inter- 
nationales, sdon les principes du droit des gens, tei qu* il est compris 
et applique dans V Ètai... ». Ui.lmann^ op. di., pag. 363 : « In rechi- 
licher Beziéhung falli einerseiis die Unvollstdndigkeii der amuwen- 
denden vOlkerrechilichen Normen, anderseiis der viélfach vorhandene 
ZwiespaXt zwischen den fur das Oericht in erster Eeihe massgebenden 
partikulàren Normen und dem VOlkerrechi in* s Oeioicht. Unter 
alien Umstànden isi im Auge zu behaltenj dass der Zweck der prisen- 
geriditlichen Jusiiz auch den jeizigen nationalen Prisengerichten 
die germssenhafte Anwendung aUgemein anerkannier Yòlkerrechts- 
satze auferlegt »; e a pag. 16 ravvisa in questi tribunali una forma 
rudimentaria di giustizia internazionale. Tutti poi in generale gli 
scrittori, anche quelli che riconoscono che i tribunali delle prede 
devono giudicare anzitutto secondo le leggi dello stato, parlano della 
necessità in cui si trovano di tener conto dei prìncipi del diritto inter- 
nazionale, senza determinare in qual rapporto si trovano in questa 
materia la legge interna ed il diritto internazionale, né in qual modo 
i tribunali sono chiamati a tenere conto anche di quest'ultimo. Le 


raiiti fra loro e coi neutrali: la potestà accordata al belli- 
gerante di compiere atti di giurisdizione su persone o cose 
spettanti ad altri stati, ed in casi e modi nei quali, fuori 
della coudizione di guerra, tali atti sarebbero giuridicamente 
inammissibili ed impegnerebbero la responsabilità intemazio- 
nale dello stato, è una potestà che sussiste in confronto agli 
altri stati e non ai loro sudditi, un diritto che trova il suo 
corrispettivo in un dovere di quelli e non di questi. In forza 
del diritto che gli spetta, il belligerante ordina poi ai sudditi 
dello stato con cui è in guerra e degli stati neutrali di aste- 
nersi da eerti fatti, e commina le conseguenze che deriveranno 
dalla trasgressione de' suoi divieti. Di fronte ai privati, dunque, 
il divieto e le conseguenze d' averlo trasgredito non derivano 
dal diritto intemazionale, che si limita invece a conferire 
allo stato il potere di emanarlo, ma sibbene dalla volontà 
dello stato, che esercita questo potere. Ciò equivale a dire, 
che nei rapporti fra il belligerante ed i privati, a cui danno 
vengono operate le prede, hanno vigore le disposizioni ema- 
nate dal belligerante stesso: queste disposizioni, non il diritto 
internazionale, costituiscono la norma, in base a cui i tribu- 
nali delle prede belliche pronunziano le loro sentenze ('). 


i(|pe generici espresse nel leslo, coi complenienlì e gli sctiiiirimenlì 
che vengo uggiiingeiiilo nelle noie, baslerunno, spero, a moslrare chr 
iinche ia funzione lii questi Iribiinaii non si allontitna piinlo, nrl- 
l'appliciizione del diritto internazionale, dalle regole generali da me 
.«ostenule: soltanto, la maleria di cui si occupano li cliìama più spesso 
3 ricorrere al diritto internazionale, sia per detenninare u interpretare 
le nonne giuridiche inlerne, sia per risolvere questioni pregiudiziali o 
ìncìilenlali connesse con l'applìcabìlitA delle regole relative ni rapporli 
fra lo stato die li istituisce eU i suddili degli stati belligeranti o neu- 
trali, che sono appunto e soliamo regole di diritto interno- 

(') Le opinioni degli scrittori, piultosto che contrarie a qiicstit 
conclusione, sono contradiltorie ed incerle, e spesso non lasciano 
vedere chiaramente qiial parte intendano di assegnare aH'applìcaxione 
del diritto internazionale e delle leggi emanate dai sìngoli stati. Mi 
limilo a citare, come un esempio caratteristico, il Calvo, op. cfl., voi. \, 
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Le norme giuridiche internazionali relative a questa ma- 
teria riguardano, come sempre, la condotta dello stato in con- 
fronto agli altri stati: gl'individui sono semplicemente l'oggetto 
delle norme internazionali, che obbligano lo stato a tenere 
verso di loro un determinato contegno, o F autorizzano a rivol- 
gere a loro determinati comandi o divieti (^). Lo stato, in 


§ 3060: € Les tribunaux dee prises maritimes doivent ètre guidés 
dans leurs dédsùms par les règie» et les prindpes généraux du droit 
intemational ; il faut par conséquent (?!) qu' ils consultent de pré- 
férence les lois spéciales et les stipulations conventionnelles en vigueur 
entre V Ètat du capteur et celui de la pì*ise »; ìndi continua dicendo 
che l'osservanza delle prescrizioni emanate dal belligerante non è 
obbligatoria per ì giudici, se non in quanto esse sono in armonia 
coi principi generali del diritto internazionale. Ora qui è manitV- 
stamente impossibile intendere qual sia la posizione dei tribunali in 
discorso di fronte al diritto internazionale ed alle disposizioni emanate 
dallo stalo, perchè ora sembra che la prelerenza debba darsi all'uno, 
ora alle altre, ora anche pare che queste seconde sieno per il giu- 
dice l'espressione del diritto internazionale. La distinzione dei due 
ordini di rapporti che espongo nel testo corregge, io spero, in modo 
abbastanza chiaro quanto vi è d'incerto e di nebuloso nell'opinione 
dominante* Qui debbo soltanto aggiungere che un concetto giusto, 
espresso inesattamente dal maggior numero degli scrittori, e spesso 
anche addirittura assorbito in altre considerazioni erronee, ma che 
non va confuso con queste, è il concetto, che i tribunali delle prede 
debbano ispirarsi al diritto internazionale per interpretare le leggi 
dello stato. Essendo ragionevole presumere che lo stalo agisca in modo 
conforme a' suoi doveri internazionali, è anche pienamente giustificalo 
il ricorrere al diritto internazionale per desumerne criteri, che val- 
gano, in caso di dubbio, ad aiutare la retta intelligenza delle dispobi- 
z\\)n\ emanate. Ma si tratta stn\\^\\cen\er\\.^ (ÌHnterpretazione della legge 
interna^ non di applicazione del diritto internazionale; e appunto 
perciò la regola non ha più valore quando la legge interna sia manife- 
stamente contraria al diritto internazionale. Questa funzione del diritto 
internazionale nell'interpretazione delle disposizioni di cui parliamo è 
Lenissimo indicata dal Bluntschli, Droit intem. cod.j § 847. 

C) Vedi sopra cap. i, pag. 28 nota 1, pag. 4-i note 3-4; cap. Il, 
pag. 52 e seg. 
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altre parole, è internazionalmente tenuto ad osservare una 
certa condotta nell' impedire o reprimere il commercio marit- 
timo dei privati in tempo di guerra; in particolare, è tenuto 
a non impedire se non quei fatti che il diritto internazio- 
nale gli permette d' impedire, a non desumerne, a danno degli 
individui, conseguenze più gravi di quelle che il diritto 
internazionale gli consente di desumerne (*), ad istituire una 


{}) Si può indubbiamente dimostrare l'esistenza di un diritto 
internazionale positivo, che determina alcuni limiti entro cui deve 
contenersi il belligerante nel reprimere la violazione del blocco ed il 
trasporto del contrabbando di guerra, e che in particolare esclude la 
facoltà di punire con pene personali gl'individui che commettono questi 
fatti: non si può, invero, considerare come diritto di punire quello di 
ritenere prigioniero di guerra l'equipaggio di una nave nemica che 
ha tentato di violare il blocco. Intorno alle conseguenze di questi fatti 
confr. : Bynkershoeck, Quaestionum iuris pvblici libri dìw, Lugduni 
Batavorum 1737, lib. 1, cap. il e 42; Vattel, op, ctf., lib. Ili, cap. 7, 
§ il7; Ortolan, Eègles inUrnationaZes et diplomatie de la mer, Paris 
1845, voi. II, pag. 313 e segg., 172 e se^%.; Hautefeuille, Des droits et 
des devoirs des nations neutres en temps de guerre maritime, 2' ediz., 
Paris 1858, voi. Ili, pag. 151 e segg., 222 e segg., 444 e segg.; Gessner, 
Z/6 droit des neutres sur mer, 2* ediz., Berlin 1876, pag. 219 e segg.; 
Fauchille, Du blocus maritime, étude de droit intemational et de 
droit compare, Paris 1882, pag. 320; Perels, op. cit., § 51, pag. 260 
e segg.; Martens F., Tratte, voi. Ili, pag. 291, 353 e seg.; Geffckex, 
Die Neutralitàty citalo, pag. 770 e seg., 729 e segg.; Fiore, Ptr. 
int^m. pub,, voi. Ili, pag. 506 e seg.; Calvo, op, cit, voi. V, §§ 2897 e 
segg., 2775 e segg ; Bluntschli, Dr, intem. cod., §§ 809 e segg., 839 e 
segg.; Despagnet, op. cit,, pag. 650 e segg.; Ullmann, op. cit., pag. 332, 
360 e seg; v. Liszt, op. cit., pag. 322, ecc.: vedi anche il regola- 
mento prussiano del 20 giugno 1864, art. 18, ed il regolamento danese 
del 16 febbraio stesso anno, art. 19. Le opinioni espresse ed i fatti 
riferiti da questi scrittori dimostrano in modo evidente che, esclusa 
ogni e qualunque penalità personale perii trasporto del contrabbando 
di guerra, scomparsa, sino dalla (ine del secolo XVIIl, la pratica di con- 
siderare i marinari delle navi nemiche che avevano violato il blocco 
come combattenti illegittimi sottoposti al rigore delle leggi di guerra, 
e caduto anche qualche tentativo recente di rievocarla, le sanzioni 
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speciale magistratura, che giudichi sulla legalità delle prede 
operate a danno dei particolari ('). Sia nelP emanare le dispo- 


ammesse dal diritto internazionale riguardano soltanto la conlisca della 
nave e del carico, e la facoltà di ritenere e trattare come prigioniero 
di guerra l'equipaggio della nave nemica che ha violato il blocco. 
Non vale di certo a infirmare questo principio qualche opinione isolata, 
come quella del Kluber, Droit des gens moderne de V Europe, 2* ediz. 
curata da A. Ott, Paris 1861, § 298, che ritiene ammissibile la puni- 
zione personale dei violatori dei blocco (nello stesso senso, conforme- 
mente alla pratica de' suoi tempi, G. F. Martens, Précis^ §§ 219-20). 
Uno stato il quale comminasse delle pene contro i violatori del blocco 
i trasportatori del contrabbando di guerra eccederebbe perciò dalle 
facoltà che gli accorda il diritto internazionale: l'azione sua sarebbe 
contraria, non già ad un diritto dell'individuo, ma a quello dello slato 
a cui l'individuo appartiene, il quale può pretendere, in base al diritto 
internazionale vigente, che le conseguenze di quei fatti commessi dai 
suoi sudditi non si estendano oltre la confìsca di oggetti determinati. 
(^) Il diritto internazionale si limila attualmente ad esigere che 
la cattura non attribuisca dì pien diritto al cattore la proprietà della 
preda, ma che v' intervenga un giudizio, il quale ne apprezzi e ne 
tlìchiari la validità: confr. Perels, op. cit, § 59; Fiore, Dir. intem. 
pub., voi. Ili, pag. 512; Martens, Traitéy voi. IH, pag. 293-94 ;Geffken, 
me Neutraimt, pag. 781; Calvo, op. cit, voi. V, §§ 3004 e 3035; 
MoRiN, Les loi8 rdatives à la guerre selon le droit des gens moderne^ 
Paris 1872, voi. II, pag. 354; Funck-Brentano et Sorel, Précis du 
droit des gens, Paris 1877, pag. 422; Despagnet, op. cit., pag. 684; 
Rivier, Prindpes, voi. II, pag. 353; Gareis, Institutionen, pag. 244; 
Ullmann, op. cit, pag. 345, 362; v. Liszt, op. cit.^ pag. 326, ecc. ecc. 
Quasi tutti gii scrittori moderni ritengono che la sentenza pronun- 
ziala nel giudizio di preda sia ratto attributivo della proprietà al 
cattore; ma la necessità dei giudizio non vien meno di fronte alTopi- 
nione di quelli scrittori, i quali ritengono che la preda si acquisti prima 
(Iella sentenza, e danno perciò a questa un carattere semplicemente 
dichiarativo; cosi ad es. Kluber, op. cit., §§ 254, 261, e Olivi, Ma- 
nucUe, pag. 578 e segg. : in til caso, infatti, l'acquisto della proprietà 
è sottoposto ad una condicio iuris nei rapporti fra il cattore ed il 
predato, e nei rapporti internazionali rimane immutalo il principio 
che lo stato a cui appartengono gl'individui spogliali non è tenuto 
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sizioni che limitano la libertà di commercio dei privati in 
tempo di guerra, sia nello stabilire le conseguenze che deri- 
veranno dalla trasgressione de' suoi precetti, sia, infine, nel 
determinare le condizioni e formalità che precedono la con- 
fisca delle navi o delle merci di proprietà privata, lo stato 
deve procedere uniformandosi ai precetti del diritto interna- 
zionale ed osservando i limiti e i modi che questo gì' impone. 
Ma si tratta sempre di doveri che lo stato ha di fronte agli 
altri stati; e soltanto dal riconoscimento e dall'adempimento 
di questi doveri possono sorgere diritti subiettivi dell'indi- 
viduo, fondati sulle ìiorme giuridiche emanate dal belli- 
gerante^ quello, ad esempio, di non essere impedito nel suo 
commercio fuori dei casi determinati da queste norme^ quello 
che la trasgressione del divieto non gli produca conseguenze 
più gravose di quelle ivi stabilite^ il diritto, infine, che le 
prede operate a suo danno non sieno produttive di effetti giuri- 
dici, se non intervenga quel particolare giudizio istituito dallo 
stato^ che ne dichiari la legalità (*). 


gìurìdicamenle n riconoscere la legalità delia confìsca, se non è iuter- 
vernilo il giudizio. Su tale principio, adunque, non cade dubbio di sorla; 
ma non credo che al di là di questo si possano dimostrare ultre 
regole positive di diritto internazionale, die determinino T ordina- 
mento, i caratteri, gli effetti del giudizio. La varietà che si riscontra 
in proposito nelle regole adottate dai singoli stati, e la coscienza che 
trattasi di materia soggetta al loro potere, non dubbiamente manife- 
stila da ciascuno di essi col sancire regole proprie, escludono 1' esi- 
stenza di obblighi internazionali più determinali e concreti: certi traili 
comuni, che si possono riscontrare nelle istituzioni relative a questa 
materia in un certo numero di paesi, o anche in lutti, vanno riguar- 
dati come i rudimenti di un diritto uniforme, anziché come refTeUo 
di un obbligo internazionale. Vedi, in proposilo, Bulmerincq, Le droit 
des prisesy citalo sopra nella nota 1 a pag. 83. 

(*) È forse inutile ch'io avverta il lettore che parlo qui di diW«i 
individuali nel senso scientifico e non volgare della parola, nel senso, 
cioè, di facoltà riconosciute e garantite da una norma f In senso 
volgare e affatto improprio si può dire che l'individuo ha il diritto 
di esercitare liberamente il commercio, salve le limitazioni imposte 
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L'istituzione del tribunale delle prede rappresenta cosi 
rade ni pi mento di un dovere internazionale, o, se par meglio, 
di una condizione imposta allo stato dal diritto internazio- 
nale, se vuole che gli altri stati sieno obbligati a riconoscere 
la legalità della cattura ('). Come il tribunale delle prede 


dallo stillo; è manifesto, però, che qui si tratta dell* esercizio di una 
libertà naturale, e quindi di un fatto giuridicamente irrilevante. Ma dal 
momento che una norma giuridica riconosce all'individuo la potestà di 
esercitare un determinato commercio e gli accorda i mezzi per tute- 
larla, essa si trasforma in un vero e proprio diritto subiettivo; onde, 
nel caso nostro, veri diritti dell'individuo possono sorgere con le 
norme emanate dal belligerante, e trovare in queste il loro fondamento. 
In quanto il belligerante, proibendo il trasporto delle merci di con- 
trabbando, ric(mosce ai sudditi degli stati neutrali la facoltà di portare 
ai nemico tutte le merci non proibite; in quanto ordina che i tra- 
sgressori incontrino certe conseguenze e non certe altre; ed in quanto 
accorda agl'interessati di far valere le loro ragioni dinanzi ad una 
speciale magistratura, esso crea indubbiamente dei veri e propri diritti 
>ubiettivi dell'individuo. Si può dire, allora, che l'individuo ha il 
diritto dì trasportare liberamente le merci che il belligerante non ha 
proibito, il diritto che la nave ed il carico non sieno confiscati fuori 
dei casi e dei limiti stabiliti, il diritto^ infine, di rivolgersi all'auto- 
rità designata per ottenerne la tutela giuridica concessa dallo stato. 
Questi sono veri e propri diritti dell'individuo, facoltà riconosciute e 
tutelale da una norma; ma essi sorgono appunto in virtù delle norme 
emanate dal belligerante, e di queste soltanto; prima delle norme e 
fuori di esse abbiamo la libertìi naturale dell'individuo, non il diritto; 
e ciò spieglii, se pyr ve n'era bisogno, il significato delle proposizioni . 
enunciate nel testo. 

(^) In questo srnso ir Triepel, op, cit.^ pag. 290 e seg., il quale 
osserva che non è giusto parlare di un dovere df^Wo stato di far giudi- 
care della validità della preda da un tribunale, mentre deve dirsi che 
il giudizio è soltanto la premessa necessaria a ciò che il nemico o il 
neutrale siu tenuto a riconoscere la legalità della confìsca. Analogamente, 
r organizzazione dei tribunali misti dell'Egitto rappresenta, da parte 
di questo, l'adempimento della condizione, alla quale gli stati europei 
subordianrono la restrizione della giurisdizione consolare. Sarebbero, 
invece, tribunali interni direttamente imposti dal diritto internazionale 
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costituisce una magistratura interna, così sono norme di diritto 
interno quelle che esso applica per giudicare della legalità 
delle prede ; sono le norme che il belligerante stesso ha emanate 
per proibire certi atti o esercitare certe facoltà, che il diritto 
internazionale gli permetteva di proibire, e rispettivamente di 
esercitare. E poiché ai privati si rivolgono soltanto queste 
norme, e non quelle di diritto internazionale, che hanno esclu- 
sivo riguardo alla condotta dello stato, così le controversie che 
vengono dinanzi ai tribunali delle prede trovano la loro regola 
immediata nel diritto interno, e soltanto per la più esatta 
interpretazione di questo, o per la risoluzione di questioni 
pregiudiziali o incidentali connesse con la sua applicazione, il 
tribunale può trovarsi nel caso di dover ricorrere al diritto 
internazionale Q). La funzione di questi tribunali nelU appli- 


quelli creali dagli stati rivieraschi per la risoluzione delle contro- 
versie relative alla navigazione sul Reno: vedi Godkfroi, Les tribunaux 
pour la navigation du Rhin^ nella Rev. de dr, interri., voi. I, i869, 
pag. 494 e segg. 

(^) La giurisprudenza dei tribunali delle prede è così abbondante, 
e sono cosi numerose e svariate le questioni dì diritto internazionale 
a cui si collegano le loro decisioni, che io non posso davvero tentare 
d'indicarle, come ho fatto nelle note precedenti per altre materie. Al 
solo scopo di darne un esempio concreto, indico brevemente il rapporto 
in cui si presentavano le questioni di diritto interno ed internazionale 
in un caso notissimo fra noi, quello del Doelwijk. {Foro italiano, 1897, 
III, 1). La commissione era chiamata a giudicare sulla legittimità della 
preda e sulla confisca degli oggetti predati dallo stato italiano a danno 
di privati stranieri in base alle disposizioni del codice italiano per la 
marina mercantile, ossia a risolvere una questione direttamente rego- 
lata dal diritto interno italiano. Le disposizioni legislative applicabili 
sono infatti emanate, giusta quanto abbiamo detto, nell'esercizio di una 
potestà accordata allo slato dal diritto internazionale, ed hanno perciò 
carattere e contenuto di diritto interno. Ma rapplicabilità delle dispo- 
sizioni in discorso presupponeva risolute alcune questioni, veramente 
e direttamente regolate dal diritto internazionale. Anzitutto quella se 
« quando fu operata la cattura del Doelwijk P Italia fosse o non fosse 
in stato di guerra con V Abìssinia anche riguardo ai neutri ». E chiaro 
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Ccizione del diritto internazionale non si allontana dunque, né 
punto né poco, dalle regole generali che ho esposte. La materia 


che la delerminazione del rapporto di belligeranza, dei modi onde 
comincia e finisce, delle condizioni necessarie perchè abbia effetto 
giuridico riguardo ai terzi st:ili, non può chiedersi che al diritto inter> 
nazionale; ma non è meno C(*rto che la risoluzione di questo problema 
mirava unicamente a permettere la risoluzione di una questione di 
diritto interno, ossia V appli'-ahilità, al caso concreto, delle disposizioni 
degli articoli 215, 225, 226 cod. per la marina mercantile. Parimente, 
P applicabilità dell'art. 215 presupponeva risoluta un'altra questione 
di diritto internazionale, se, cioè, « per poter ritenere che la nave 
carica d'armi sia o non sia contrabbando di guerra, debbasi guardare 
soltanto alla destinazione di essa nave, oppure alla destinazione finale 
del carico • ; in altri termini e più esattamente, « se uno stato abbia 
il diritto di confiscare una nave che trasporta contrabbando di guerra, 
anche quando essa è diretta ad un porto neutrale, donde il carico potrh^ 
per via di terra, procedere fino allo stato nemico ». È certo, infatti, che 
la confisca comminata dall'art. 215 muove dal concetto che lo slato 
abbia il diritto di catturare la nave; ora, l'esistenza o meno di questo 
diritto non si può affermare che in base alle norme giuridiche inter- 
nazionali. E secondo queste norme doveva pure giudicare, e giudicò 
infatti la commissione, sia della legalità del modo onde erasi proceduto 
alla cattura, sia della condizione giuridica delle acque dove era avve- 
nuta. Anche per stabilire se la confisca sia legittima dopo cessato lo 
stato dì guerra si presentava alla commissione un problema di diritto 
internazionale, perchè, al solito, l'applicazione dell'art. 215 presuppone 
che lo stato abbia il diritto di confiscare; donde il bisogno di risalire 
alle norme giuridiche internazionali per determinare se uno stato possa 
confiscare, dopo cessata la guerra, le navi e le merci predate durante 
la medesima. Non è dubbio che nella soluzione di queste questioni sj 
accentrassero tutte le difficoltà gravissime del caso sottoposto alla 
commissione; ma non è men certo che esse rappresentano soltanto 
delle questioni pregiudiziali rispetto alla controversia che la detta 
commissione era chiamata a risolvere, quella, cioè, dell'applicabilità 
della disposizione contenuta nell'art. 215 cod. per la marina mercan- 
tile: questa disposizione, non il diritto internazionale, doveva fornire 
la norma per risolvere la controversia fra il governo italiano da un 
iato, i proprietari della nave e del carico dall'altro, ossia la sola 
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M cui si contende innanzi a loro è materia di diritto intemo, 
lon internazionale; e qualunque sia il modo di composizione 
i di funzionamento di questi tribunali, essi non potranno mai 
sercitare altro che una funzione di giustizia interna richiesta 
al diritto internazionale. Si potranno, senza dubbio, fonnart* 
elle regole di diritto internazionale, che limitino la libertà 
ittualmente lasciata agli stati riguardo alla formazione ed al 
unzionamento di questi tribunali ; si potrà forse, come alcuni 
i augurano, con un accordo internazionale modificarne sostan- 
ialmeute la composizione; ma una magistratura istituita per 
:iudicare della legalità di una preda operata dallo stato a 
anno di un individuo ('), sarà sempre una magistratura 


iinlroversiii doTerìla, in via diretta, iil giudizio dulb co ni in Umiline 
elle prede. Osservuzioni itniiloglie si possono rucilincnln tnvc rispeUo 
d ogni ullni sentenza in questu miiteria ; mnluno le (juestioni pre- 
iudiziuli di diritto inlernLiziuniile solluviile dal Ciiso cuncivlo, nia ìl 
apporto loro con In l'nnzionc del tribunale riniiine lo slesso. Impor- 
inli decisioni dei tribuniili delle prude, che illustrano e conreniiano 
a vari modi le idee (|UÌ propugnate, posson vedersi in quasi luKi i 
ratlati genuniJi di dirìllo ìnlornazionale, specialinciile inglesi ed ame- 
ieant, nei libro giii citalo del Cobiiett, e nel Sariioi'x, Jurisprudtmce 
'« coneeil des prise» pendant la guerre de 1870-71, Paris 1872. 

(') È frase coniunemertle ripeliitii che in quesli giudizi lo sialo 6 
iudice e parie: Fiori:, Dir. intem. pub., voi. Ili, pag. 517 ; Gcffcken. 
yie Neutralitdt, pag. 782; I'krels, op. cit., pag, :ìl5 e scg. ; Ullma.nx, 
p. dt., pag. 3fi2 noia 3; Despagnet, op. cf(., pap, G85; Olivi, op.cit., 
>ag. 584 e seg., ecc. ecc. Ma, se ben guardiamo, il caso, obieltivamenle 
onsidcralo, non è diverso da lutti gli altri giudizi die si svolgono 
ra stalo e privati- Ogui controversia di questo genere dev'essere risa- 
lila neecssariamenle da orgaui slamali: il giudizio in cui un )iriviilo, 
itladino straniero poco importa, chiede la resliluzione d'ìinposlc 
fidebilamuule pagale o ìl risarcimeuLo di danni arrecati dalia pubblica 
mminìslrazione, come il giudizio in cui quest'ultima fa valere una 
retesa patrimoniale in confronto ad un privato, si svolgono dinanzi 
d organi slaliiali, senza cUe per questo motivo vengano meno le neces- 
arie guarentìgie ^i giustìzia e d' imparzialilà. La questione non sia 
ella natura giuridica dell'organo cui è deferita la cunli'uversin, ma 
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interna, chiamata ad applicare un diritto interno. La riforma, 
se ben guardiamo, non può consistere nel sostituire, in tutto 
in parte, all' «attuale giurisdizione interna una giurisdizione 
intemazionale, ma sibbene nell' ordinare, per via di accordi 
internazionali, la giurisdizione interna in modo che, avuto 
riguardo alle peculiari condizioni della materia di cui si tratta, 
offra le maggiori garanzie di giustizia agl'individui ed agli 
stati cui questi appartengono (^). 


iirlh) posizione in cui è collociito rispetto ai contendenti. Anche nel 
c;iso nostro non vi è nulla di anormale nel l'alto clie lo stalo deferisca 
u(l organi suoi il giudizio sulla legalità di atti compiuli dai propri fun- 
zionari, per dir meglio, che istituisca una funzione giurisdizionale 
assoggettandovi la pubblica amministrazione : ma il pericolo e Tanor- 
inalità posson trovarsi nel modo di composizione e di funzionamento 
lU'gli organi cui assegna questa funzione; e ciò tanto più facilmente, 
quanto più grave e delicata è la materia di cui si Iralla. 

(*) Intorno ai progetti di riforma dei tribunali delle prede, vedi 
specialmente: Annuaire de V Inatitut de droit international, voi. IX, 
1883, pag. 188 e segg., e i volumi precedenti citati ivi nella noia ì a 
pag. 189; BuLMEniNCQ, nello studio già più volle citalo; Bluntschli, 
Tje droit du butin en general et spécialement du droit des prises 
maritimeSy nella Rev, de dr. intera., voi. IX, 1877, pag. 508 e segg., e 
voi. X, 1878, pag. 60 e segg.; Gessner, Les trtbunaux de prises et leur 
riforme, Revue cit, voi. XI II, 1881, pag. 200 e segg.; Pehels, op. cit., 
i 57 e segg.; Fiore, DtV. intem. pub., voi. Ili, n. 1769 e segg.; Diena, 
/ tribuncUi delle prede belliche e il loro avvenire^ Torino 1896, ecc. 
La giurisdizione internazionale, che tutti questi progetti mirano a so- 
^liluìre, in maggiore o minore .misura, alla giurisdizione interna ora 
esistente, non è, in realtà, che un sistema di regole internazionali rela- 
tive alla formazione ed al funzionamento degli organi giudiziari interni, 
che si occupano di questa materia. iMenlre ora non esiste alcun limite 
giurìdico alla libertà degli stali, i progetti dì cui parliamo avrebbero 
per risultalo d'introdurre un complesso di regole, per le quali gli 
stati sarebbero obbligali a deferire questi giudizi ad organi composti 
e funzionanti in un determinato modo. Ma lutto ciò non mula, né può 
mulare, la natura degli organi e delle loro funzioni. I nuovi tribunali 
sarebbero cosi poco tribunali internazionali nel senso vero della parola, 
come lo sono ora i Iribunalì misti dell'Egitto; essi sorgerebbero in 
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Al di sopra di questi rapporti di diritto interno si dispie- 
gano poi le relazioni di diritto intemazionale, e sorgono le 
controversie ad esse relative. Gli stati hanno il diritto che a 
danno dei loro sudditi non sieno compiuti fatti non ammessi 
dal diritto internazionale : se dunque uno stato emana dispo- 
sizioni contrarie ai precetti del diritto internazionale, o se i 
tribunali da lui istituiti pronunziano sentenze, conformi bensì 
alle regole che sono chiamati ad applicare, ma in opposiziont^ 
col diritto internazionale, lo stato ne risponde verso quello a 
cui appartengono gl'individui lesi; e questa è vera responsa- 
bilità di diritto intemazionale, ben diversa da quella che lo 
stato possa avere incontrato verso i privati per V atto illecito 
de' suoi funzionari (*). Di questa responsabilità intemazionale 


virtù dì un obbligo inlernazìoiiiiie degli stati, determinato nel suo con- 
tenuto dn principi e norme di diritto internazionale, ma non sarebbero 
per questo tribunali internazionali, dal momento che te controversie 
deferite al loro giudizio rimarrebbero sempre quello che sono attual- 
mente, cioè controversie regolate da un diritto interno voluto o per- 
messo dal diritto internazionale. Non voglio trattenermi di più sopm 
un argomento, che nella trattazione nostra è puramente occasionale: 
ma quel che ne ho detto basta a metter in chiaro Terrore che vizia il 
ragionamento di coloro, i quali propugnano la creazione dì una giuri- 
sdizione internazionale, adducendo che le controversie in discorso sono 
regolate dal diritto internazionale; e nello stesso tempo indica con 
sufficiente esattezza il punto di vista critico, dal quale devonsì apprez- 
zare le proposte di riforma dei tribunali delle prede; punto di vista 
che, escludendo Pidea di una trasformazione degli organi esistenti e 
sostituendovi quella di una loro progressiva e graduale modi/fcozione» 
mediante il formarsi di nuove regole internazionali accanto alle pochis- 
sime che già esistono, presenta, a mio giudizio, la maggiore importanza 
anche per la possibilità dell'attuazione pratica. 

(') Su questa distinzione della responsabilità internazionale, che 
ha per oggetto la tutela dei diritti individuali, dalla responsabilità dello 
stato verso l'individuo leso, derivante dalla ingiusta violazione di uua 
norma interna voluta dal diritto internazionale, vedi la mìa responsa- 
hilità dello stato nel diritto internazionale, pag. 130 e seg. Lo stato 
ha indubbiamente l'obbligo d'indennizzare il proprietario della nave. 
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dello stato, derivante dall' avere emanato disposizioni o confe- 
rito ai tribunali delle prede facoltà che contrastano coi doveri 


quando il sequestro risulti illeg»te : v. Liszr, op, cit, pag. 326; Gessner, 
Le droit des neutres, pag. 424 e segg.; Perkls, op, cit, pag. 323 e seg.; 
Geffckeìì y Die Neutralitàt, pag. 784; Ullmann, op, city pag. 363; Gareis, 
Institutioneriy pag. 244, 254; Martens, Traitéy voi. IH, pag. 300; Fiore, 
Dir. interri, pub^y voi. IH, nn. 1784, Ì789-90, ecc.; ma quest* obbligo ha 
fondamento e significato assai diversi nei rapporti dello stato che ha 
eseguito il sequestro verso l'altro stato cui appartiene l'individuo leso, 
e di quello verso quest'ultimo. Nei rapporti fra gli stali l'obbligo in 
discorso è la conseguenza del principio che uno stato non è tenuto 
a tollerare che a danno dei suoi sudditi si compiano (alti non ammessi 
dal diritto internazionale, mentre nei rapporti fra lo stato caltore e 
l'individuo 1' ubbligo non può derivare che dalle norme interne ema- 
nate dal belligerante, le quali accordino ai privati il diritto di non 
essere disturbati nel loro commercio fuori dei casi determinati, e dichia- 
rino perciò illecito ogni altro impedimento o ritardo apportalo ai detto 
commercio. Nel primo caso fu violato il diritto internazionale dello 
stato sugli individui, nel secondo il diritto di questi ultimi; onde può 
esistere una violazione, e quindi una responsabilità, senza l'altra. Se 
lo slato ha emanato delle norme che limitano il commercio dei privati 
oltre i casi e i modi ammessi dal diritto internazionale, gli alti com- 
piuti dai funzionari in conformità di queste norme sono certamente 
contrari al diritto internazionale, ma sono in pari tempo conformi 
al diritto interno: essi impegnano la responsabilità internazionale dello 
stato, ma non si può dire che di per sé stessi attribuiscano all'indi- 
viduo leso un diritto al risarcimento : questo potrà essere soltanto 
l'effetto, la conseguenza della responsabilità internazionale, o, per dir 
meglio, il modo in cui si esplica questa responsabilità. Invece^ un atto 
compiuto dai funzionari contrariamente alle disposizioni emanale dal 
belligerante, rende lo stato responsabile verso l'individuo; ma se lo 
stalo riconosce ed accetta le conseguenze di questa responsabilità di 
diritto interno, non sorge veruna responsabilità internazionale, perchè 
manca l'estremo di questa responsabilità, derivante dall'ingiusta viola- 
zione del diritto internazionale. Che se lo stato rifiuti di indennizzare 
l'individuo ingiustamente leso, la responsabilità internazionale che ne 
sorge ha il suo fondamento, non già nel danno recato all'individuo, ma 
nel diniego di giustizia, che, nei rapporti fra gli stati, costiluisce di 
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lazionali, la storia ei offre esempi famosi {'); e l'esame 
che fu il punto di partenza della teoria che considera i 
lali delle prede come veri e propri organi del diritto 
lazionale, e come tali tende a modificarli o trasformarli (*), 
assai avrebbe potuto fornire il criterio sicuro per distin- 
il duplice ordine di relazioni, che in tutto questo campo 
canoe s'intrecciano fra loro; perchè questa responsa- 
, che è dello stato verso altri stati e non verso i privati 
dui, che dà luogo a controversie fra gli stati ed a misure 
tive internazionali {% congiunta alla possibilità che i 


un nllo contrario ni doveri intcrnnzionuli, ed è (|uiniii caus» di 
SiibiliUi. [I ri Sii re intento del danno ni proprietario dellii nave 
liimente calturiita non deriva perciò mai diretlamenle dal diritto 
izionale, ma è sempre una di queste due cose: a) o la conse- 
I di un fatto contrario alli; norme interne emanate dal belligerante 
esercizio delie facolfà accordategli d;il diritto internazionale — , 
ure il modo nel quale si esplica la responsabilità internazionale 
ilato verso un altro stalo cui appartiene l'individuo leso, non per 
itto proprio dì quest'ultimo, ma per la volontìi dello stato, die 
ì può esigere die i sudditi suoi non risentano le conseguenze di 
indotta di un altro stato non conforme al diritto internazionale, 
imo caso l'individuo ha un proprio diritto e può Tarlo valere; 
coodo, invece, è lo stalo che fa valere il diritto suo, e l'individuo 
Ilo che risentirne le conseguenze. 

) Wheatoh, Hittoire des progrès du droit des gens, 3' ed., Leipzig 
secondo periodo, § 10; Gkffckkh, IHe Neutralitàt, pag. 785. 
) Il noto libro del IIQbneii, De la saisie des bdtiments neuirea, 
'e 1759, die per il primo sollevò la questione della rìTorma dei 
ili delle prede, negando la giurisdizione del belligerante sui basti- 
neutrali e sostenendo l'istituzione di commissioni miste, trasse 
occasione dalle controversie internazionali, die si erano allora 
Ite, specialmente fra l'Inghilterra e la Prussia: vedi gli scrillori 
iella nota precedente. 

) L'esempio storico più notevole è la confìsca dell'imprestilo 
nel 1753; vedi in proposilo Dupuis, Vn conflit entre Fré- 
XI et FAngleterre au sujet des prisea maritimes, negli Annales 
'•cole des Sciences poUtiques, 1892, pag. 79 e segg. 
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tribunali delle prede pronunzino legalmente sentenze contrarie 
ai doveri internazionali dello stato, è la più sicura riprova di 
ciò che abbiamo asserito, vale a dire che neppure questi tribu- 
nali risolvono controversie direttamente regolate dal diritto 
intemazionale. 

In un ulteriore sviluppo, noi possiamo benissimo concepire 
resistenza di un duplice ordine di organi giudiziari relativi a 
questo argomento: gli attuali tribunali delle prede, comunque 
modificati e trasformati in vista di assicurarne il più retto 
funzionamento; ed insieme altri tribunali, creati dalla comune 
volontà degli stati, veri organi di giustizia internazionale, 
aventi V uflScio di decidere le controversie fra gli stati belli- 
geranti ed i neutrali, sorte, sia per le disposizioni emanate in 
materia di prede, che per V applicazione fattane dagli organi 
giudiziari interni. Non dico che questo sviluppo sia facile e 
neppur prevedibile; accenno soltanto qual ne sarebbe il risul- 
tato se avvenisse. Ed il risultato, se non prevedibile certa- 
mente almeno concepibile, sarebbe la creazione della funzione 
giudiziaria internazionale relativa ai rapporti fra belligeranti 
e neutrali nella eruerra marittima. Ciò dimostra ancora una 
volta che gli attuali tribunali delle prede belliche non adem- 
piono, neanche imperfettamente, una funzione giudiziaria inter- 
nazionale; adempiono invece, imperfettamente anche questa, 
una funzione di giustizia interna. La funzione giudiziaria 
intemazionale fa difetto qui come in ogni altro ordine di con- 
troversie interstatuali; o per dir meglio, si svolge anche qui 
coi soliti mezzi limitati ed imperfetti (^). 

Che i tribunali delle prede applichino alla risoluzione delle 
controversie deferite al loro esame il diritto interno, appare 
chiaramente, a chi ben guarda, in quei paesi e per quelle 
materie, dove esistono norme emanate dalla volontà statuale. 


(') Molti esempì di arbitrali internazionali per controversie rela- 
tive alle prede belliche, possono vedersi indicati da H. La Fontaine, 
Jlistoire sommaire et chronologiqìie des arbitrages internationaux 
(1794-1900), nella Rev. de dr. interri., serie 2% voi. IV, 1902, pag. 349 
e segg., nn. 3, 4, i7, 24, 27, 30, 46, 177. 
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applicabili ai rapporti che i detti tribunali son chiamati a 
regolare. Le disposizioni degli articoli 207 e segg. del nostro 
codice per la marina mercantile sono evidentemente regole di 
diritto interno italiano, che lo stato ha potuto legittimamente 
emanare, esercitando una potestà conferitagli dal diritto inter- 
nazionale : r applicazione di queste regole è dunque applica- 
zione del diritto italiano, che regola, in determinate contin- 
genze, i rapporti fra lo stato nostro ed i privati stranieri. Ma 
la cosa non è diversa anche quando, come spesso accade, lo 
stato non emana disposizioni sue proprie, ma si riferisce sem- 
plicemente a ciò che dispone in proposito il diritto interna- 
zionale. Si verifica allora uno dei casi di emanazione abbreviata 
delle norme giuridiche interne volute dal diritto internazionale, 
di cui ho parlato sopra. I tribunali delle prede non applicano 
neanche allora le regole del diritto internazionale, che, riguar- 
dando i rapporti fra gli stati belligeranti e neutrali, hanno 
un contenuto assolutamente diverso ed incommensurabile alle 
questioni che son chiamati a risolvere: si valgono del diritto 
internazionale solo in quanto lo stato ha voluto e potuto desu- 
merne la norma de' suoi rapporti coi sudditi degli stati belli- 
geranti e neutrali, ossia la norma di rapporti, che non sono 
regolati dal diritto internazionale. Onde non possiamo neanche 
accettare, senza qualche riserva e spiegazione, ciò che dice a 
questo proposito Jellinek ('), vale a dire che il diritto inter- 
nazionale viene allora applicato nel suo aspetto materiale, 
mentre dal lato formale ha valore soltanto fra gli stati e 
questi soli posson domandarne l'applicazione. Sarebbe, infatti, 
in errore chi credesse che in questo caso la norma di diritta 
internazionale, pur desumendo dalla volontà dello stato il 
valore formale di diritto intemo, fosse, per il suo contenuto, 
applicabile ai rapporti di cui si parla. Imperocché il contenuto 
della norma è anzi addirittura inidoneo a ricevere applicazione 
nel caso nostro : una norma che regola la condotta dello stato 
verso un altro stato, che stabilisce diritti e doveri reciproci di 


(*) Jellinek, System, pag. 314. 
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questi stati, relativi al modo onde devono comportarsi verso 
determinati individui, non può manifestamente servire a rego- 
lare rapporti fra stato e privati, né fissare i diritti e i doveri 
dell'uno a riguardo degli altri. La norma che dice allo stato: 
« tu puoi confiscare gli oggetti di contrabbando », è ben 
diversa, anche nell'elemento materiale, dalla norma che dice 
al privato: « astienti dal trasportare oggetti di contrabbando, 
sotto pena di confisca ». È dunque necessario ammettere che 
il rinvio al diritto internazionale è una vera e propria creazione 
di norme giuridiche, con le quali lo stato dà vita a relazioni 
di diritto e di dovere fra sé ed i privati dei quali si parla: 
un modo particolare di creazione del diritto, reso possibile dal- 
l' indole di quelle norme giuridiche intemazionali e dal modo 
assai spesso inesatto d'intenderle e di formularle ('); ma in 
ogni caso è necessario ammettere questa creazione, se deve sor- 
gere un diritto o un dovere dell' individuo verso lo stato e di 
questo verso quello, mentre le norme giuridiche intemazionali 
possono stabilire soltanto diritti e doveri degli stati fra loro. 
Un altro argomento, che pure si collega a questa forma 
speciale di emanazione di norme giuridiche interne volute dal 
diritto internazionale, e che per la sua pratica importanza 
ha dato luogo a maggiori discussioni, e per le difficoltà che 
presenta è rimasto più d'ogni altro avvolto di dubbi e di 
inesattezze che interessano direttamente il nostro problema, è 
quello della cosiddetta applicazione giudiziaria dei trattati 
internazioìiali. Il trattato, essendo un atto giuridico inter- 
nazionale, non può dar vita a relazioni di diritto se non fra 
gli stati, non può creare pretensioni ed obblighi se non a 
favore e contro di questi (^). Di qui deriva una conseguenza, 


(') Confr. Triepel, op. city pjig. 21 ; Anzilotti, ResponsaMlità 
dello stato, pag. 131 e seg. 

(*) Questo concello è magistralmente svolto e dimostrato dal 
Labànd, op. cit, voi. Il, pag. 114 e segg., al (fuale senz'altro mi 
riferisco per risparmiare a me ed al lettore una digressione, che 
non potrebbe essere breve. Confr. anche 0. Mayer, Deutsches Ver- 
waltungsrecht, Leipzig 1895, voi. Il, pag. 459, e Triepel, op. cit, 
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tanto semplice e chiara, quanto generalmente trascurata; vale 
a dire che una pretesa, la quale abbia il suo fondamento 


pag. il5 e seg. Credo invece opportuno richiamare l'attenzione del 
lettore sopra alcune sentenze, poco note e forse addirittura inavver- 
tite, nelle quali trovasi un'applicazione esplicita del principio esposto 
nel testo. Una è dell' ^Z^a corte di giustizia inglese, e trovasi nei 
Law ReportSy 1 Q. B. D. 487 : alcuni mercanti inglesi, erano stali 
autorizzati dall'impero chinese a commerciare coi membri della corpo- 
razione Cohong; sopraggiunta la guerra fra l'Inghilterra e la China 
la corporazione fu sciolta, ed i negozianti inglesi persero ogni azione 
verso la medesima: fu concluso un trattato col quale, fra le altre 
cose, la China si obbligava a pagare al governo inglese una data 
somma, rappresentante il debito della Cohong verso i mercanti inglesi: 
l'alta corte giudicò che uno di questi negozianti non aveva il diritto 
d'intentare un'azione contro ir governo inglese pel pagamento di una 
somma che pretendeva essergli dovuta dalla Cohong^ perchè dal trat- 
tato era sorto un diritto del governo inglese, e non dei singoli, alla 
somma pagata dalla China, e il diritto di questi doveva trovare il sno 
fondamento nella volontà del governo di attribuire loro la somma in 
discorso. Un'altra sentenza è del tribunale dell'impero germanico, 
dell' 8 ottobre i895, e trovasi riferita nel Jown, du dr, interri, pr,, 
voi. XXVI, 1899, pag. 399 e segg.: secondo questa sentenza un privato 
non può prevalersi, per intentare un'azione di risarcimento contro 
uno slato, degli impegni assunti da questo in un trattato interna- 
zionale; in particolare, un battelliere, il cui battello è naufragalo 
sull'Elba, in seguito a mancanza di mantenimento della navigabilili) 
di questo fiume imputabile ad un agente del governo mecklemburghese. 
non può prevalersi, per domandare il risarcimento del danno, delle 
disposizioni dell'atto internazionale 23 giugno 1821 sulla navigazione 
dell'Elba e dell'atto complementare 13 aprile 1844: il tribunale del- 
l'impero dichiara in questa sentenza che nei trattati internazionali 
gli stati s'impegnano gli uni verso gli altri^ non verso i particolari 
interessati all'esecuzione dei trattati stessi, implicitamente anche il 
tribunale di Roma nella sentenza 2 giugno 1899 (Temi romana, 
1900, 90) aveva riconosciuto questo principio, se anche non lo aveva 
interamente compreso ed esattamente formulalo, osservando che per 
la lettera e per lo spirilo della convenzione internazionale 19 novem- 
bre 1896, colla quale il governo brasiliano accordò al governo italiano 
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immediato in un trattato internazionale, non può mai venire 
dinanzi all'autorità giudiziaria; ossia che questa non applica 
mai i trattati, nel senso che essi possano formare la base diretta 
delle sue decisioni. Se in via pregiudiziale o incidentale i 
giudici interni possano e debbano applicare i trattati internazio- 
nali, è una questione diversa, che va per ora lasciata da parte. 
Vi sono, invero, alcuni trattati che, per la natura loro, 
non lasciano dubbio sulla esattezza di queste proposizioni : è 
certo, ad esempio, che i trattati di pace, di alleanza, di ga- 
ranzia, di regolamento di confini, di costituzione di servitù, 
e via dicendo, non possono dar luogo a controversie suscettive 
di essere risolute dai tribunali interni, ma soltanto coi mezzi 


lina soniina da ripartirai fra gi'itniiani danne^rgiati nei moli del Bra- 
sile dei i893, deve ritenersi rimesso al pieno arbitrio del governo 
di procedere alla detta ripartizione, senza alcuna sua responsabilità, 
né verso il Brasile, né verso i danneggiali slessi; che quindi il dan- 
neggialo, al quale venne rimessa la sua quota nel riparto tormalo 
dalla commissione governativa, manca d'azione per poter chiedere 
conto al governo del modo col quale si é proceduto al riparto e per 
far liquidare giudizialmente la quota a lui spettante; e tate mancanza 
d'azione si risolve nella incompetenza dell'autorità giudiziaria. Pare 
pertanto che il tribunale ritenga di dovere interpretare il trattato 
italo-brasiliano, arrivando però alla conclusione giusta che da esso 
non potè nascere un diritto dei privali; ma la cassazione di Roma, 
nella sentenza 13 dicembre i900 {Fòro 1901, I, 403) si basò invece, 
relativamente alla stessa causa, sul principio che le convenzioni inter- 
nazionali, anche se riguardanti interessi privali, hanno sempre carat- 
tere eminentemente politico e quindi la loro interpretazione sfugge 
alla competenza dell'autorità giudiziaria: un principio che contraddice 
alle massime precedentemente seguite dalla giurisprudenza nostra nella 
questione dell'applicazione giudiziaria dei trattali internazionali, come 
avremo occasione di vedere fra poco, e che nel caso concreto sfugge, 
anziché risolverlo, il vero problema, includendo un errore analogo a 
quello che mi parve dover rimproverare alla stessa corte in orcfine 
alla sentenza 28 febbraio 1899 nella nota causa Cerruli: vedi, in pro- 
posilo, la mia RespoTisctbilità dello stato nel diritto intemazioìiale, 
nota 3 a pag. 7 e segg. 
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propri del diritto intemazionale ('). Rispetto ad altri trattati 
invece, e specialmente a quelli il cui scopo mediato o imme- 
diato è di far acquistare agli indiTidui certi diritti o d'imporre 
loro certi doveri, prevale, ed è largamente diffusa, una dottrina, 
che, almeno nei principi razionali, si trova con quella qui 
esposta in deciso contrasto, perchè, movendo dal coucetto che 
i trattati internazionali hanno valore di legge nell'interno 
dello stato, ritiene che possano altresì servire dì base, almeno 
in alcuni casi, a vere e proprie azioni giudiziarie, e fornire al 
giudice la norma di diritto per risolvere certe controversie. 

Questo concetto si può indubbiamente considerare come la 
base delle dottrine e delle decisioni giurisprudenziali, che in 
vari stati ammettono nei tei^nini più ampi una competenza del- 
l'autorità giudiziaria ad applicare e interpretare i trattati (-). 


{') Ciò, benìnlesu, non escluilc che i Irìbunulì dì uno stillo pos- 
sano IroVHTsi nella necessità di tener conio unclie di questi trnttiitì 
per risolvere qneslioni regohile dui difillo interno. La determinazione 
della competenza deir.iutorilì giudiziaria a conoscere di un diito fatto, 
della legge ad esso applicaliile, può richiedere, ad esempio, l'appii- 
caKJone di un imitalo di reicolaniento di confini per stabilire se il fatln 
è accaduto o n<j nel territortu dello $lnlo. Può vedersi, per qualche 
analogia, la sentenza della cassazione di Torino 28 giugno 1877 {6iv- 
risprtidenza di Torino, 1877, pag. 658), dove si tien conio dell» 
convenzione 7 marzo 1861, relativa alla fissazione della frontiera Tra 
la Savuia e 1' Italia, onde risolvere una questione di proprietà privale 
e comunali; e quella, relativa alla niedcsima causa, della corte d'appello 
delta stessa città 28 aprile 1876 {ibid. 1876, pag. 591). Ma è evidente 
che in questi casi non si tratta di decidere una controversia fondala 
sul truUato, sibbene di applicar questo in via pregiudiziale o inciden- 
tale per risolverò controversie refcoiale dal diritto interno: il caso 
pertanto, lungi dal costituire una eccezione, rientra nelle regole gene- 
rali esposte in questo studio. La natura del trattato (contratto o accordo 
normativo) ha, come vedremo, molla importanza per la determinazione 
dei mezzi d'ìmpugnativii delle sentenze, ma può esser lasciala da parto 
nel problema generile che ci occupa ora. 

(*) Il concetto che il trattato è una legge nello stalo cosliluiset! 
i| fondamento dì tutto le opinioni che ammettono, entro piii o menu 
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Ma è da notare che anche gli scrittori e le sentenze che ten- 
dono invece a negare, o almeno a restringere in più angusti 
confini, la competenza di cui parliamo, non muovono affatto 
dalla considerazione delF impossibilità che un atto giuridico 
posto in essere fra gli stati, nella loro qualità di subietti del 
diritto internazionale, crei diritti e doveri suscettivi di esser 
fatti valere nelle vie giudiziarie, ma si ricollegano invece al 


lurghi confini, una competenza dell' nntorill) giudiziaria ad interpretarlo 
ed applicarlo. Fra gli scrittori si vedano specialmente : Saredo, La 
competenza dell'autorità giudiziaria circa le convenzioni intema- 
zionali, nella Legge, 1899, I, 396; Diena, Se e in quale misura il 
diritto interno possa portare limitazioni alle obbligazioni intema- 
zionali degli stati, Torino 1901, pag. 63; Kaufmann, op. cit, pag. 86 
e segg. ; Fiohe, Dir, intern, pub., voi. Il, pag. 342 e seg.; Laghi, 
Teoria dei trattati intemazionali, P.irraa 1882, n. 317 e segg.; 
Dkspagnet, op. cit, pag. 493; Calvo, op. cit., voi. HI, pag. 398 e seg.; 
V. Bar, op. cit., voi. I, pag. 144 e segg., ecc. ecc. Quasi tutte le deci- 
sioni giurisprudenziali che verrò citando nelle note seguenti, in quanto 
ammettono la competenza, si fondano pure su questo concetto; per 
alcune particolarmente importanti vedi Kaufmann, op. e loc, cit. Vedi 
altresì le note dei segretari di stato americani Wkbstkr e Skward 
del 21 giugno 1842 e del 28 giugno 1879 in Wharton, A Digest of 
the International Lato of the United States, 2* ed., Washington 1888, 
voi. Il, §§ 133, 138. L'opinione comune è così riassunta esattamente 
da Appkrt, art, cit, pag. 433: « Les traités diplomatiques présen- 
tent un doublé caractère. Ce sont, tout cT abord, des conventions 
obligatoires pour les parties contractantes ; ce sont aussi.... des lois 
qui créent aux nationau^ des Ètats cosignataires des droits et des 
devoirs..». du fait que le traité engendre des droits et des devoirs 
pour les particuliers r application en est fréquemment faite par les 
tribù naux civils, cHmùiels ou administratifs des Etats qui V ont 
conclu ». Sono questi i concetti fondamentali in cui si riuniscono, 
nonostante le numerose e profonde divergenze, le molteplici teorie che 
ammettono T applicazione giudiziaria dei trattali internazionali; e la 
crilic:i che espongo nel testo mira a dimostrare infondati o erronei 
appunto questi concetti, prescindendo dalla questione vera e propria 
doirapplicahilità dei trattati da parte dell'autorità giudiziaria, che 
sarà esposta altrove. 
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modo di concepire i rapporti fra la giustizia e T amministra- 
zione nello stato, ossia ad un ordine di concetti tutto diverso 
da quello al quale io mi riferisco. Se si nega la competenza 
dell' autorità giudiziaria, ciò non accade perchè si ritenga im- 
possibile la funzione dei tribunali rispetto ad un atto intrin- 
secamente inidoneo a dar vita a pretese suscettive di esser 
fatte valere nelle vie giudiziarie, ma piuttosto perchè si ritiene 
che il trattato costituisca un atto politico o di alta ammini- 
strazione, sottratto, come tale e al pari di molti altri, air ap- 
prezzamento dei tribunali (^); tanto è vero che quando si è 
creduto di poter mettere da parte questo concetto, non si è 
esitato ad affermare nei termini più generali una funzione 
dell' autorità giudiziaria nell' interpretazione ed applicazione 


(}) Il concello informa indubbiamenle lulle le opinioni e le sen- 
tenze, almeno francesi e ilaliune, contrarie alta competenza dell'au- 
torità giudiziaria; ma è slato svolto ed applicalo specialmente in 
riguardo ai trattali d'estradizione. Vedi in proposito: Ddcrocq, TTicorte 
de r extradition, citato, pag. 507 e segg. ; Billot, Tratte de V extra- 
dition, Paris 1874, pag. 302 e segg.; Behnard, Tratte de V extraditioriy 
•2* ed., Paris 1890, voi. II, pag. 542 e segg.; Lammàsgh, Ausliefe- 
ì^ngspflicht und Asylrecht^ Leipzig 1887, pag. 803 e segg.; v. Martitz, 
op, eit, voi. II, pag. 348 e segg., ecc. La ricca giurisprudenza fran- 
cese sulla questione può vedersi indicata negli autori citati ed in 
Appeut a pag. 438 e seg. ; adde, fra le decisioni più recenti, cassaz. 
francese 2 luglio 1898 {Joum. du dr. interri pr.y voi. XXVI, 1899, 
pag. 129) e 1 luglio 1899 {ibid. pag. 1009 e seg.): per l'Italia si 
vedano specialmente le sentenze della cassazione di Firenze 15 giugno 
1875 (Monit. Trib. 1875, pag. 1166) e 8 novembre 1882 {ibid. 1883, 
pag. 12); della corte d'appello di Milano 23 gennaio 1891 (iòùZ. 1891, 
pag. 238) e del tribunale supremo di guerra e marina 18 maggio 
1891 {Legge 1891, I, 813). Sebbene relativa ad altra materia, deve 
essere qui rammentata la sentenza della cass. di Roma, 13 dicembre 
1900 [Fòro 1901, I, 403\ la quale afferma nei termini più generali 
e più espliciti cbe le convenzioni internazionali, anche se riguardanti 
interessi privati, hanno sempre carattere eminentemente politico, e 
però la loro interpretazione sfugge alla compelenza dell'autorità giu- 
diziaria. 
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dei trattati, senza punto accennare alle distinzioni fondamentali 
della dottrina che vengo esponendo Q). 

È pure uno svolgimento ed una modificazione insieme di 
questi concetti la teoria (che tanta fortuna ha avuto nella 
dottrina e specialmente nella giurisprudenza pratica) la quale 
distingue, per ammettere o negare la competenza, fra i trat- 
tati che hanno riguardo ad interessi privati o individuali ed 
i trattati che si riferiscono invece ad interessi collettivi (^); 


C) Cosi infalli esplicilamenle Appkrt, art.cit, png. 446 e segg. : 
vedi anche Dii^na, Se e in quale misura ecc., pag. 62 e $^egg. 

(*) Dalloz, Reperì-^ v. Traile intemational, n. 156; Feraud- 
GiRAUD, op, cit, voi. II, pag. 156, 159; Fiore, Dir. interri, pub., voi. II, 
pag. 342 e seg. ; Laghi, op. cit., n. 317 e segg ; Despacnet, op. cit, 
pag. -492 e seg. ; Piédeliévre, op. cit, voi. 1, n. 356; Diena, op. dt., 
pag. 62 e segg., ecc. ecc. : per la giurisprudenza pralìca vedi le cita- 
zioni in Appert, pag. 434, e Diena, pag. 62 noia 1; adde, Irib. civ. 
della Senna 11 aprile 1900 {Journ. voi. XXVll, 1900, pag. 616 e 
seg.), e cassazione Roma 27 luglio 1901 (Fòro 1901, T, 1474). Sarebbe 
lungo rilevare lulle le debolezze e le incongruenze di quesla teoria, 
che del resto sono abbastanza chiaramente dimostrate dalle contrad- 
dizioni e dalle incertezze della giurisprudenza che l'ha applicala: 
basti qui osservare una cosa sola, più che suiricienle però a mostrarne 
la completa inTondatezza. L* interesse protetto dal trattato è sempre 
e necessariamente un interesse dello stalo come subietto dei rapporti 
internazionali, e quindi un interesse collettivo o pubblico che dir si 
voglia: infatti, se un trattato mira a tutelare certi interessi individuali 
(proprietà letteraria, artìstica, industriale, esecuzione di sentenze ed 
atti, libertà di stabilimento e di commercio, e via dicendo), non ha gih 
per oggetto questi interessi singolarmente presi, e neppure la loro 
somma, ma sibbene un interesse diverso e distinto, quello^ cioè, dello 
stato a ciò che certi interessi o utilità individuali ottengano riconosci- 
mento e protezione: il trattato tutela così un interesse pubblico, e 
dalla sua esecuzione deriva la tutela d' interessi privati. Non sarebbe 
ponto dilTicile mostrare che tutte le sentenze, le quali hanno alTer- 
mato l'incompetenza dell'autorità giudiziaria ad applicare o interpre- 
tare un trattato, allegando il motivo che era in gioco un interesse 
pubblico politico, sono, sotto un certo riguardo, pienamente l'ondato. 
Prendasi; ad esempio, la sentenza, già citata più volte, della cassazione 
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tìnzioae, la quale, nel sistema che nega, in massima, la 
npetenza dell'autorità giudiziaria ad applicare i trattati in 
mto costituiscono atti politici o di amministrazione, dovè 
parire tanto più necessaria, quanto piil numerosi ed imper- 
iti diveanero ai giorni nostri i trattati, che, per natura loro, 
richiamano ad una funzione giudiziaria o la presuppon- 
10 ('): si pensi soltanto ai trattati in materia di cittadi- 
nza, a quelli relativi alla proprietà letteraria, artistica ed 
lustriale, o all'esecuzione delle sentenze e degli atti stra- 


Roma, 13 dicembre 1900 (Pòro 1901, I, 403); il risarcimento di 
diiiino piilrimonìiile k senza dubldo, per il privato che lo chiede, 
interesse parlicohire; m» chi pub dire che erri b corte quando 
visu nel trallato che riconosce la responsahililà internazionale di 
} stalo, e l'obbligo di questo di sborsare una data somma deslinatit 
indennizzare privali ingiustamente lesi, un atto di carattere eminen- 
leiite pubblicu? (per maggiori schiarimenti su ifuesto punto vedi 
mia Respojìsabilità dello stato ecc., pag. 130 e seg.)- I» non esito 
indi ad affermare che questa teoria è infondala nella sita base e asso- 
amente inidonea a risolvere le questioni pratiche: i diversi interessi 
! sì collcgano ai Iriillato, ed a cui queslo mira a dare soddisfacimento, 
vano la loro tutela in norme, giurìdiche distinte, anzi diverse fr:i 
o; ed in ciò sta la conciliazione logica e reale dei criteri opposti e 
itraditlurt, che questa tforia male ed imperfettainenle distingue. 

(') Che, per determinare la competenza o iiicumpeti^nza dell'anlo- 
i giudiziaria, non si clehha guardare tanto al carallere generale del 
Italo, quanto alla natura d.^^lie singole disposizioni in esso contenute, 
ne vogliono alcuni scriltorì (pKOOZZr, Sulla competenza deWatiio- 
à giudiziaria circa le convenzioni intemazionali, nella Siviita 
diritto iaternazioìiale, voi. Il, Napoli 1899, pag. 224; Diena, Se «d 
quale miiura ecc., pag. 64), è criterio, più che suggerito, iinposlo. 
3lii accoglie la teoria brevemente enunciala nel testo, da evidenti 
cessitJi pratiche e dal contenuto, quasi sempre a$.saì complesso, 
e;li odierni trattati internazionali; ma è inutile ch'io mi fermi ancora 
limnstrare come non abbia veruna ragion d'essere di fronte alle 
'.e qui sostenute, uno dei capisaldi delle quali è invece l'intrinseca 
uagìianza di tutte le norme contenute nel trattalo, qualunque sia 
rapporto in cui si possono trovare con gl'interessi dei privati. 
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nieri, e via dicendo; rispetto ai quali, chi ponga la questione 
nei termini anzidetti, non può negare la competenza dell' au- 
torità giudiziaria, senza disconoscere in pari tempo il valore 
stesso ed il significato dei trattati di cui si parla. 

Possibilità che il trattato, nonostante la sua natura di 
atto giuridico intemazionale, venga applicato direttamente 
«lair autorità giudiziaria per la risoluzione di controversie che 
trovano in esso la norma regolatrice, combinata con un sistema 
di limiti variamente intasi e determinati, a seconda del modo 
d' intendere i rapporti fra la giustizia e V amministrazione 
nello stato, per via di distinzioni introdotte nella funzione 
stessa dei tribunali (*) o desunte dall' oggetto e dallo scopo 
dei trattati; tali, nelle loro linee generali, i concetti fonda- 
mentali ed i presupposti delle varie teorie intomo all'argo- 
mento che ci occupa. Per me, invece, il trattato intemazionale 
è sostanzialmente ed assolutamente inidoneo a dar vita a pre- 
tese giuridiche capaci di esser fatte valere davanti all'autorità 
giudiziaria interna, e quindi non è niat suscettivo di appli- 
cazione diretta da parte dei tribunali. Questa inidoneità deriva 
dalla natura stessa del trattato, e non dal rapporto in cui si 
trovano, rispetto ad esso, le varie funzioni dello stato. 11 trat- 
tato crea diritti e doveri degli stati, e soltanto degli stati. Ciò 
♦' vero di qualsivoglia trattato, perchè è inerente alla natura 
stessa di quest'atto giuridico: se un trattato d' alleanza indica 
(■hiaramente di per se che la pretesa giuridica che ne deriva 
spetta allo stato, a cui favore il patto fu concluso, verso l'altro 
stato, per otteneme 1' aiuto promesso, non è meno certo, a chi 
esamini la cosa attentamente, che un trattato relativo alla 
condizione giuridica dei privati non può avere altro effetto 
che quello di creare il diritto e il dovere degli stati di otte- 


(^) Alludo alla nota teorica, accolla specialmente dalla giuris- 
prudenza del consiglio di stalo francese, secondo la quale l'autorilà 
giudiziaria può esser competente in certi casi ad applicare ì trattati, 
non però ad interpretarli : vedi, in proposito, specialmente Lafekriérk, 
op. cit„ voi. n, pag. 49 e segg., e le citazioni in Appert, art. cit.y 
pag. 442 e segg. 
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nere e rispetti varaen te concedere ai privati in discorso la con- 
ione giuridica promessa; ina questa deriva poi dalla volontà 
lo stato che la concede, e solo indirettamente si può con- 
!rare come un effetto del trattato. Inutile, quindi, ogni 
lussione sulla natura giuridica dell' atto dì sovranità che 
estrinseca nel trattato; inutile la distinzione, comunque 
ta ed applicata, fra trattati relativi ad interessi individuali 
rattati relativi ad interessi pubblici: l'impossibilità che 
troversie direttamente fondate nei trattati vengano sotto- 
te agli organi giudiziari interni è assoluta e costante, perchè 
ita nella natura stessa del trattato internazionale. 

Ciò non vuol dire che la questione della competenza 
r autorità giudiziaria ad interpretare ed applicare i trat- 
i non abbia ragion d' essere, e che sieno inutili o infondate 
numerose controversie e discussioni che ha sollevato. Tut- 
Itro, poiché vedremo invece che non soltanto la questione 
siste ed ha un' importanza pratica e scientifica considere- 
issiina, ma altresì che le varie opinioni prevalse nella 
trina e nella giurisprudenza dei diversi paesi rappresentano 
isi sempre l'applicazione al caso nostro dei criteri generali, 

realmente debbono informarne la soluzione. Il problema 
gè però in un campo diverso e più ristretto di quello in 

per solito vien discusso: esso, infatti, puO sorgere soltanto 
quei casi, nei quali l'applicazione del trattato occorre per 
)lvere una questione pregiudiziale o incidentale connessa 
I una controversia regolata dal diritto intemo. In questi 
i, ma in questi soltanto, i tribunali interni possono tro- 
'si nell'occasione di applicare i trattati internazionali; ed 
ora hanno ragione e significato le varie discussioni accen- 
de sopra. Di ciò in seguito; ora si tratta soltanto di dimo- 
are che le azioni giudiziarie apparentemente fondate sui 
ttati internazionali sono invece fondate sopra norme giuri- 
lie interne emanate in occasione del trattato. Questa dimo- 
izione servirà nello stesso tempo a ridurre ne' suoi giusti 
liti ed a chiarire il significato della vera e propria questione 
la competenza dell' autorità giudiziaria ad interpretare ed 
jlicare i trattati, perchè si elimineranno dalla controversia 
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tutti quei casi, e sono i più gravi e frequenti, nei quali l'ap- 
plicazione del trattato è soltanto apparente, perchè si tratta 
invece dell'applicazione di un diritto intemo corrispondente ad 
un diritto o ad un dovere intemazionale dello stato, derivante 
dal trattato. 

L' opinione, la quale ritiene che i tribunali interni risol- 
vano controversie direttamente regolate dai trattati intema- 
zionali, ha per sua premessa e caposaldo il principio che il 
trattato, debitamente pubblicato, ha nello stato valore e forza 
di legge ('). Trattasi adunque, anzitutto, di esaminare il va- 
lore razionale di questo principio, e qualora ci risulti infon- 
dato sostituirgli quelli che ci verranno suggeriti dall' analisi 
dei fatti e dall' apprezzamento critico delle dottrine. E questo 
appunto io mi propongo ora di fare. In ultima analisi, il 
contrasto fra le idee comunemente accolte e quelle che verrò 
esponendo si rivela forse più nelle premesse scientifiche della 
questione, che nelle conclusioni; ma parmi della massima 
importanza porre bene in chiaro i termini esatti del problema, 
perchè in pochi, e forse in nessun altro punto della scienza 
nostra, i concetti fondamentali sono ancora così confusamente 
inesatti, come in questo del quale mi accingo a parlare. 


(') Vedansi ad esempio : Appert, art. cit, png. 446 e segg. ; 
Saredo, art dt., png. 396; Fiore, Dir.intem, pub,, voi. II, n. 1077; 
Piena, Se e in quale misura ecc., pag. 63; Despagnet, op, cit,^ 
pag. 492-93 ; De PaeTpe, Étvdes sur la compétence civile à V égard 
des états étrangers ecc., Bruxelles-Paris 1894, pag. 291 ; v. Bar, op. 
cit.y voi. 1, pag. 144 e segg.; Haus, Cours de droit criminel^ 3* ed., 
Gand 1864, n. 496, ecc. Questi scrittori collegano esplicitamente la 
competenza dell'autorità giudiziaria ad applicare i trattati coi loro 
preteso carattere di leggi; e però sono qui ricordati in modo parti- 
colare. Ma il concetto che il trattalo internazionale assuma nell' in- 
terno degli stali contraenti carattere e valore di legge è ammesso 
quasi universalmente; una enumerazione degli scrittori che l'accol- 
gono^ desumendone or 1' una or l'altra conseguenza, sarehhe troppo 
lunga e forse inutile allo scopo nostro, tanto più che ad alcuni avrò 
occasione di accennare nelle note seguenti. 
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Il concetto che il trattato intemazionale abbia, neir in- 
temo degli stati contraenti, il carattere ed il valore di una 
legge, è, in questi termini almeno, tanto inammissibile, quanto 
generalmente accettato e ripetuto. Infatti, la volontà che dà 
vita al trattato è, per necessità di cose, una volontà inidonea 
a creare norme di diritto interno, perchè è rivolta a tutt' altro 
scopo che a rivolgere comandi o divieti ai sottoposti. Se il 
trattato è un atto giuridico internazionale, che ha per scopo 
e per eflfetto di porre in essere relazioni giuridiche fra gli 
stati, di far loro acquistare reciproci diritti e doveri, è ben 
certo che la volontà da cui nasce dev' essere rivolta a stabilire 
quel dato rapporto, ad acquistare quei dati diritti, ad imponi 
quei dati obblighi ; questo, e non altro, può essere il contenuto 
della volontà statuale che si manifesta in un trattato (*). È 
quindi impossibile che ne derivino norme di diritto interno; 
ed è impossibile tanto se guardiamo al complesso delle dichia- 
razioni di volontà, che insieme danno vita al trattato, quanto 
se guardiamo a ciascuna di queste dichiarazioni isolatamente 
presa: in ambedue i casi, infatti, manca il momento essenziale 
della formazione di norme giuridiche interne per opera dello 
stato, manca, cioè, una volontà diretta ad impartire autoritati- 
vamente comandi o divieti a persone che sono o si considerano 
sottoposte alla potestà di chi emana quelle norme. Si può riguar- 
dare, pertanto, come un principio superiore ad ogni discussione 
questo: che il trattato e la legge presuppongono due atti di 
volontà dello stato sempre e necessariamente distinti fra loro; 
l'uno non può immedesimarsi nell'altro e tanto meno sostituirlo, 
perchè sono addirittura eterogenei ed incommensurabili (^). 


C) Gonfr. le esiiurienli osservazioni di Laband, op. cit, voi. II, 
pag. 115 e segg. ; Mayer 0, op, cit,, voi. Il, Leipzig 1896, pag. 451); 
TiUEPEL, op. city pag. 115 e segg. 

(*) Laband, op, cit., voi. II, pag. 115: <t Von einem Gesetz und einer 
Verordnung untersclieidet sich ein Staatsvertrag auf den ersten Blick 
dadurchy dass das Gesetz, sonde die Verordnung, ein Befehl ist, den 
die Staatsgewalt an ihre Unterthanen erlasst, dass der Staatsvertrag 
dagegen ein Versprechen ist, welches einem gleichherechtigten Kon^ 
tràhenten ertheilt wird ». 
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La necessaria distinzione fra V atto di volontà con cui lo 
stato partecipa alla formazione del trattato e quello con cui 
crea le regole di diritto interno, acquista la maggiore impor- 
tanza rispetto a quei trattati, che hanno V effetto di obbligare 
lo stato all'emanazione di norme giuridiche. Che a questo 
scopo non basti la manifestazione di volontà avvenuta nella 
conclusione del trattato, ma occorra un altro speciale atto di 
volontà dello stato diretto a quel fine, è oggi ammesso, espli- 
citamente no, da quasi tutti gli scrittori; ma il più delle 
volte non è poi apprezzata rettamente la natura giuridica e 
l'effetto di questo ulteriore atto di volontà dello stato. In 
armonia con le disposizioni del diritto positivo e con la pra- 
tica di quasi tutti i paesi, si suol considerare la pubblicazione 
del trattato come l' atto col quale lo stato manifesta la sua 
volontà di farlo osservare ed applicare da chi di ragione ('); 
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(*) E. Meier, op. cit,, pag. 329 e seg. ; v. Gerber, Grundziige 
des deutschen Staatsrechts, 3* ed., Leipzig 1880, pag. 176; Blumer- 
MoREL, op. cit.^ voi. Il, 2, pag. 350 e segg. ; G. Meyer, Lehrbuch des 
deutschen Staatsrechts, 4* ed., Leipzig 1895, pag. 187 ; Jelumek, Gesetz 
und Verordnung, Freiburg 1887, pag. 361 e seg.; Pròbst, Die Lehre 
vom Abschlusse vòlkerrechtlicher Vertràge, in Annalen des Deutschen 
ReichSy 1882, pag. 265; Tezner, Zur Lehre von der Giltigkeit der 
Staatsvertràge^ nella Zeitsch. del GntìNHUT, yol. XX, 1892, pag. 141 
e segg.; Fiore, Dir. interri, pvb.^ voi. li, nn. 1037 e 1077; Rivier, 
Principes, voi. II, pag. 86 e segg.; Ullmann, op. cit.j pag. 154; ecc. 
E si badi altresì che, prescìndendo dai più recenti scrittori, special- 
mente tedeschi, i quali hanno chiaramente affermato e dimostrato 
l'impossibilità che un dovere dei privati di osservare il trattato derivi 
altro che dal comando dello stato, non è ben chiaro nei più se la 
forza obbligatoria del trattato per i privati sia un effetto della pubbli- 
cazione, preesista ad essa, di guisa che la pubblicazione abbia sol- 
tanto lo scopo di portare a conoscenza degli interessati la regola che 
devono osservare. È certo però che la critica più elementare basta a 
dimostrar l'infondatezza di quest'opinione: da che deriverebbe, infatti, 
la forza obbligatoria del trattalo per i privati? forse da ciò, che le 
obbligazioni dello stato sono obbligazioni dei cittadini? ma questo 
distruggerebbe la personalità internazionale dello stato, essendo incon- . 
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e si dice, infatti, che con la pubblicazione lo stato attribuisce 
efficacia al trattato nei rapporti interiori, ne fa un elemento 
del diritto interno, gli dà valore di legge, lo rende obbliga- 
torio per i cittadini ed i funzionari, e via dicendo. La piibbli- 
cazioiie, pertanto, aggiungerebbe al trattato qualche cosa che 
prima gli mancava, il carattere dell' obbligatorietà di fronte 
ai privati ed agli organi dello stato, di guisa che lo stesso 
ente giuridico sarebbe un trattato nei rapporti intemazionali 
ed una legge nei rapporti interni. 

■ Ma un' osservazione più attenta ci dimostra che anche 
quest'opinione riposa sopra una base inesatta od erronea. 
Infatti, il trattato, come tale, è assolutamente inidoneo ad 
acquistar forza di legge, a diventare un elemento del diritto 
interno, ad obbligare i privati, e via dicendo. Un trattato 
resta sempre un trattato, ossia un atto giuridico internazio- 
nale, che crea diritti e doveri per gli stati, e soltanto per 
gii stati. Poco importa che esso sia o no pubblicato, perdiè 
il fatto della pubblicazione non può certamente fargli cambiar 
natura; e non soltanto non lo può, si noti bene, il fatto 
materiale della inserzione negli atti ufticiali, ma non lo può 


cilìiibile col principio ciie i doveri della persona giuridica non son 
iluveri dei singoli che Ili compongono. li concetlo die il IriilUilo inter- 
nuzionule obbliga dlrellumenle i ciUadini degli stali conlruenlì Irovasi. 
ad esempio, in Carnazza Ahari, Trattato sul diritto internazionaU 
pubblico di pace, 2* ed., Milana 1875, jiag. 7ió; Lauri, op. cit., pag. 12; 
Leoni, Ein Beitrag tu der Tjehre voti der Qiltigkeit der Staatgvertriige, 
neW'Archiv f.<s(f.Reeht,\iì\. I, pag. 500: lalvolla, però, si Iralta sem- 
plicenienle di un'espressione iinpruprja, dovala più che allro a quella 
mancanza di chiarezza e di precisione d'ìdee,clie contraddistingue le 
trattazioni scienliliche di ((iiesl'urgomenlo; cosi, ad esempio, in Stoerk, 
Staatgvertrage, nel Wórterbtick del v. ST^:^GEL, cil. sopra, pag. 526 
(confr. iulatli pag. 597), e in Rlumer-Morel, op. cit., HI, 2, pag. 357 
(conTr. inTatli pag. 380). Vedasi anche la motivazione di una sentRnza 
della cass. di Itoma 16 gennaio 1832 (Fòro 1892, H, 153), che arriva 
ad una conclusione indubbiamente giusta con un ragionamento altret- 
tanto sbagliato e conlradrtlorio sulla natura e l'elTetto del trattato 
internazionule. 
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neanche la rolontà dello stato, che sta dietro, per così dire, 
a quel fatto e lo determina, perchè non vi è volontà capace 
di far sì che una cosa non sia quella che è, o sia contempo- 
raneamente anche una cosa tutta diversa. 

La volontà dello stato, manifestata con la pubblicazione 
del trattato, deve dunque avere un altro contenuto, che si 
nasconde sotto il velame di quelle improprie espressioni: è 
diretta bensì ad assicurare T effetto del trattato e dargli va- 
lore pratico, ma a questo scopo non si rivolge già col volere 
r impossibile, ossia col voler dare al trattato una natura ed 
un'efficacia che non può avere, sibbene col porre in essere 
le norme giuridiche richieste dal trattato e necessarie per la 
sua esecuzione. Questo, e non altro che questo, può essere il 
contenuto della volontà dello stato, che si manifesta col fatto 
della pubblicazione ('). Nessuna aggiunta al trattato, che è già 
di per sé stesso completo e perfetto, ma un fatto interamente 
nuovo e di per sé stante, sebbene voluto o determinato dal 
dovere internazionale dello stato; la creazione delle norme 
giuridiche indispensabili al T adempimento di questo dovere. 
Invece di ordinare T esecuzione del trattato, frase inesatta 
anche questa perchè gli obblighi risultanti da un trattato 
non possono essere adempiuti se non da chi ne è il subietto (*), 


(') Concorda sostanzinl mente Trikpel, op. cit, pag. 119 e segg. È 
siiperlluo avvenire che la pubblicazione non ìia soltanto lo scopo e 
PefTello di cui si parla nel lesto, ma anche quello: naturalmente non è 
atto creativo dì norme giuridiche allorché cade su trattati internazio- 
nali, che non offrono occasione né modo all'emanazione di un diritto 
interno corrispondente. Di altri effetti giuridici della pubblicazione si 
parlerà nell'ultimo capitolo. 

(*) La teoria lìeìV ordine di esecuzione del trattato (Befolgungs- 
befehl) è stata svolta dai pubblicisti tedeschi recenti; vedansi in special 
modo: Laband, op., cit, voi. Il, pag. 116 e segg., specialm. 118-119, 146; 
Seligma.nn, Beitrdge zur Lehre vom Staatsgesetz und Staatsvertrag, 
II, Abschluss und Wirksamkeit der Staatsvertrdge, Freiburg i. B. 1890, 
pag. 7 e segg.; Jellì^ kk , RecJit. Nat. der Staatenvertrdgej pag. 55 e seg., 
Gesetz u. Verordnung^^à^, 361, System, pag. 312; IIeilboun, op. cit,. 


nedesimo che l' eseguisce, o, per dir meglio, che 
eseguirlo, compiendo un atto, forse il principale, 
ecuzione ('). 

MAfiN, op. eit., piig. 154; Zon>, op. eit., voi. I, pag. 499 
Essa liu il merito grandissimo di aver posto in cliiiiro 
l'effetto del trattato inlernnzionale, che crea diritti e 
i stati come tali, e non m»i per gl'individui; ma è er- 
I per dir meglio incompleta, nel modo d'intendere il 
co dell'ordine di esecuzione. Se il trattalo esprime sol- 
doveri dello stato verso altri sUiti, non è togicamenle 
he si ordini ai privali di osservarne ie disposizioni. 
tica, in altri termini, conteneva un duplice errore, per- 
luiva al trattato la virtù di obbligare direttamente i cit- 
:hè: 6) non distingueva il contenuto di un diritto o di 
ernazionaJe dal contenuto dei diritti o doveri individuali 
ino. La teoria dell'ordine di esecuzione pose egregia- 
iro e corresse il primo errore, ma non si avvide o non 
;econdo, e ritenne die le disposizioni contenute in un 
-0, quanto al loro contenuto, idonee ad essere osservate 
soltanto mancasse loro il valore formale di norme obblì- 
condotla individuale; carattere die acquistavano in virtù 
Jo dello stato. Invece è certo, a chi ben guardi, che il 
trattato è necessariamente diverso da quello delle regole 
pendenti: lo stato non può quindi limitarsi ad ordinarne 
e l'osservanza, che cìJ> invero equivarrebbe a ordinare 
ma deve di necessita emanare norme, il cui contenuto 
facoltà un ubbligo degli individui. M limito qui ad 
questione per quanto riguarda i privati: se sia necessario 
abbia l'ordine di esecuzione riguardo agli organi dello 
questione alquanto diversa, che sarli, in parte, esaminala 
cap. seguente). 

a pubblicazione del trattato sia un atto di esecuzione lo 
lei resto, anche scrittori, i quali considerano, in pari 
bblicazione come l'ordine che emana lo stato di os^er- 
sizioni del trattalo stesso. Così, ad es., I^llmarn, op. eit., 
Sohin gehort au(A die Publikation dee Staat»vertrage« 
ung de» VerPrages, dewn ersi durck die Publikation 
irmeninhalt des Vertraget fìir die Geaetzemnterthanen 



''-f^ 



— 117 — 

L'opinione che abbiamo combattuta risponde meglio, in 
apparenza, al fatto, quale si manifesta nella pratica dì quasi 
tutti i paesi (*), dove l'emanazione delle norme giuridiche 
imposte dal trattato avviene mediante la pubblicazione del 
testo medesimo del trattato. Ma se è vero che il trattato inter- 
nazionale e la norma giuridica intema hanno, natura essen- 
zialmente diversa, e presuppongono due atti di volontà dello 
stato nettamente distinti fra loro ed irriducibili, la forma 
esteriore onde l'uno o l'altro atto si manifesta non può aver 
mai tanta forza da distruggere queir intrinseca e sostanziale 
differenza (*). Ed infatti il procedimento ordinariamente adot- 


verpftichtende Wirkung erlangen ». F. de Martens, Tratte y voi. I, 
pag. 547 : « Le défaut de publication peut ètre considéré camme un 
dtfaut d^exécution. Par conséquent^ tes parties eontractantss liées 
par un traité soni en droit d'exiger les unes des autres qu'elles le 
portent à la connaissance de toutes les personnes qui seront obligées 
de cantrUmer à son exécution ». La differenza fra questa opinione e 
quella da me sostenuta sta in ciò, che per gli scrittori testé citati, e 
per altri che concordano con essi, lo stato eseguisce il trattato ordi- 
nandone r osservanza, mentre per me lo eseguisce emanando le 
norme volute dal trattato, 

(') E. Meif.h, Abschluss von Staatsvertrdgenj pag. 329 e segg. ; 
Laband, op. cit., voi. II, pag. 118 e segg. 

(^) Anche l'assoluta mancanza di distinzione estrinseca fra i due 
atti di volontà non impedirebbe, per le ragioni esposte nel testo, che 
le norme vigenti nello stato abbiano un contenuto diverso dal trattato, 
e che riposino sempre, almeno indirettamente, sopra un fondamento 
giuridico distinto. Valga, come esempio, la disposizione dell'art. VI, 
^ % della costituzione federale nord-americana: « This constitution 
and the latos of the United States, which shall be mode in pursìiance 
thereof, and ali treaties made, or which shall be made^ under the 
authority of the United States, shall be the supreme law of the land; 
and the judges in every state shaU be bound thereby, any thing in the 
constitution or laws of any state to the contrary notioithstanding ». 
Due opinioni si contrastano il campo intorno al significato di que- 
st' articolo: alcuni, e sono i più, ritengono che in forza di esso il 
presidente ed il senato, cui spetta il potere di fare i trattati (art. If, 
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tato è, in sostanza, uno di quei casi di rinvio apparente dal 
diritto interno al diritto internazionale, di cui abbiamo parlato, 


sect. % § 2), possano per lai via creare principi di diritlo interno 
che la camera dei rappresentanti non è libera di. non riconoscere, e 
rispello ai quali, perciò, il di lei concorso o non sussisle o si riduce 
ad una mèra formalilci; altri, invece, pensano che Tarlicolo riguardi 
soltanto il rapporto di preminenza delle leggi e dei Iratlali federali 
in confronto alle leggi dei singoli stali e slia, nel suo complesso, a 
significare che non solo la coslituzione e le leggi dell' unione, ma 
anche i Irallati da questa conclusi, cosliluiscono la suprema legge 
dello stalo federale, ossia precedono e dominano ogni disposizione par- 
ticolare dei vari siali: vedi in proposilo E. Meikr, op. cit, pag. 196 
e segg. Non debho né voglio entrare in questa grave controversia: ma 
sì accetti pure la prima interpretazione, per la quale sem])ra che il 
trattato, validamente concluso, abbia ipso iure canittere di legge dello 
stato; non ne deriva già che trattato e legge sieno la medesima cosa, 
ma soltanto che l'alto emanativo delle norme giuridiche interne si 
compie insieme con Patio giuridico internazionale. II primo, infatti, 
avrebbe il suo fondamento nella legge preesistente, ossia nella volontà 
dello stalo, che avrebbe ammesso, una volta per tutte, l'azione del 
trattato modificatrice del diritlo vigente, invece di far derivare questo 
effetto da atti susseguenti ad ogni trattalo singolarmente preso. Non i 
trattati avrebbero insieme carattere di leggi, ma ad una dichiarazione 
di volontà, diretta ad uno scopo che non è la creazione di norme giuri- 
diche, si sarebbe attribuito, una volta per tutte, T effetto di determi- 
nare altresì il sorgere delle norme giuridiche interne corrispondenti 
al contenuto di quella volontà, o necessarie per tradurlo in atto. Tutto 
ciò, del resto, più in via d'ipotesi che altro, perchè, nel fallo, anche 
il diritto nord-americano non manca di distinguere il trattato come atto 
giuridico internazionale dal cosiddetto valore interno del trattato, sin 
richiedendo, in alcuni casi, il concorso ulteriore di altri organi dello stalo 
(Wharton, CommentarieSy pag. 583 e segg., Digest, voi. II, pag. 27), 
sia col ritenere formalità indispensabile la proclamazione del trattato 
da parie del presidente (Triepkl, op. ct^., pag. i46), sia, infine, col di- 
stinguere ledala iniziale del valore giuridico del trattato, che è quella 
della conclusione nei rapporti internazionali (effetto retroattivo della rati- 
fica), quella della ratifica nei rapporti interni (Wharton, Digest^ voi. Il, 
pag. 28, ed i casi Haver v. Yaker, United States v. Arredondo ivi citali). 
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che, in realtà, hanno lo scopo e l'effetto di dar vita alle nonne 
giuridiche volute o permesse, in quel caso, dal diritto inter- 
nazionale. Invece di emanare le norme giuridiche volute dal 
trattato o necessarie per la sua esecuzione, lo stato rinvia al 
trattato medesimo; ma, in realtà, poiché il trattato non può 
in verun caso servire di norma a rapporti affatto diversi da 
quelli fra gli stati ai quali si riferisce, emana con questo 
rinvio quelle norme che il trattato richiede ed il cui conte- 
nuto, del resto, è già determinato dal trattato stesso. Ed è 
un procedimento che trova la sua spiegazione in ragioni pre- 
valentemente pratiche ('), soprattutto nel desiderio degli stati 
di evitare il pericolo che le norme emanate in esecuzione del 
trattato non si trovino con questo in piena e perfetta corrispon- 
denza. In altre parole, quel procedimento mira a sottrarre gli 
stati ad una parte della responsabilità che possono incontrare 
nell'esecuzione degli obblighi assunti; e da questo punto di 
vista si può ben dire che l'utilità pratica ne è evidente, spe- 
cialmente se pensiamo ai delicati e complessi congegni, attra- 
verso i quali si formano oggi le regole giuridiche nell' interno 
degli stati, e che, per necessità di cose, renderebbero tanto più 
incerta e difficile l' esatta corrispondenza della volontà estrin- 
secata in queste norme con quella che nel trattato ne affermò 
il dovere ed il contenuto, ed altrettanto più facili e frequenti 
f motivi, i pretesti, di contestazioni e reclaiiìi da parte dei 
governi interessati. La qual cosa non vuol dire che, accanto 
a questi vantaggi, il sistema non presenti inconvenienti gr<v 
vissimi; principale questo, che, né il trattato, né le norme 
giuridiche interne hanno o possono avere la forma chiara ed 
esatta rispondente alla natura propria di ciascuno: il trattato 
viene redatto in guisa che le sue disposizioni possano assu- 
mere anche la forma di una legge, e questa risente sempie 
dell'influenza esercitata sulla forma dalla natura speciale e 
ben diversa del trattato (=0- 


(') Confr. Laband, op. cit, voi. Il, pag. 118 e .segg. 
(') Cuiifr. Thikpkl, op. cit^ p;ig 21 e <^c'^. 
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Comunque, però, quel modo di emanazione delle norme giu- 
ridiche interne volute dal trattato non è certamente necessario. 
Ninno, io credo, vorrebbe sostenere che violasse i suoi impegni 
intemazionali uno stato, il quale, invece di pubblicare il testo 
del trattato, emanasse una legge ad esso corrispondente (*). E ciò 
prova ancora una volta che la forma del procedimento adottato- 
dagli stati in questa materia non muta la natura giuridica o 
l'effetto dell'atto di cui si parla, che è sempre e soltanto Tema- 
nazione delle norme giuridiche volute dal trattato. 

Ma se le considerazioni precedenti non sono infondate, è 
ormai lecito a chi le espose concludere, che i trattati intema- 
zionali non sono mai leggi, né mai hanno nello stato valore di 
leggi: sono semplicemente l'occasione alla emanazione di leggi, 
meglio di norme giuridiche, le quali però se ne distinguono 
nettamente, come ogni altra specie di diritto intemo voluto 
dal diritto internazionale si distingue da questo. Neil' ordine 
dei principi giuridici la distinzione non è meno certa e neces- 
saria, se anche nei fatti apparisce più difficile coglierne il 
momento essenziale. Ed è una distinzione così fondamentale, e 
feconda di tante e sì importanti conseguenze, che non è chi 
non veda come ne risulti interamente modificato il valore delle 
molteplici opinioni discusse o discutibili intomo a questo grave 
argomento. A me basta accennare un punto soltanto ; ed è che 


(*) In questo senso, salvo alcune differenze derivanti dal diverso 
apprezzamento dei valore della pubblicazione dei trattati, Laband, op. 
city voi. Il, pag. ii8.; ed ivi nella nota i vari esempi desunti dalla 
legislazione germanica: vedi anche Heilborn, Der Staatsvertrag cUs 
StaatsgesetZy in Arch. f. off". Rechi, voi. XII, pag. i44 e segg. L'opinione 
di alcuni scrittori (ad es. Martens, Traile, voi. I, pag. 547, Rivier, 
Principes, voi. Il, pag. 87, Olivi, op, cit., pag. 378 e seg., ecc.) che, 
salvo il caso di trattati o di articoli segreti, ritengono obbligatoria 
la pui)hlicazione del testo medesimo dei trattati^ sì spiega col con- 
cetto che essi hanno del trattato e della sua forza obbligatoria; in 
realtà è giusta solo in quanto significa che lo stato è internazional- 
mente tenuto ad emanare le norme e le disposizioni volute dal trat- 
tato necessarie per la sua esecuzione. 
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le azioni giudiziarie, apparentemente fondate sui trattati inter- 
nazionali, sono in realtà fondate su norme giuridiche inteme 
emanate in esecuzione del trattato : onde, anche in questo caso 
particolare, si riscontra vero ed esatto il principio generale, che 
i tribunali interni non applicano mai direttamente il diritto 
intemazionale C). 

Se le norme giuridiche nascenti dai diritti o dai doveri 
internazionali dello stato si distinguono costantemente dalle 
norme giuridiche internazionali per ciò che, dal lato formale, 
esse rappresentano soltanto la manifestazione della volontà dello 
stato, manifestazione sempre e necessariamente diversa da quella 
con cui lo stato medesimo concorre a dar vita a relazioni di 
diritto intemazionale, e, dal lato materiale, regolano un ordine 
di rapporti soggetti, per natura loro, all'autorità dello stato; 
le norme che non sono né imposte né permesse da un dovere o 
da un diritto dello stato verso altri stati, e che pur tuttavia hanno 


(^) La distinzione mette capo altresì ad un complesso di problemi, 
tanto importanti e difficili quanto di solilo trascurati. Non in tutti i 
casi la pubblicazione di un trattato importa emanazione di norme 
giuridiche: quando può dirsi che ciò accada? e di qual natura sono 
le norme giuridiche cosi emanate? si deve presumere che la pub- 
blicazione importi l'emanazione di tutte le norme corrispondenti al 
contenuto materiale del trattato? e cosi di seguito. Ora la soluzione 
di siffatte questioni, come pure la soluzione di quasi tutte le con- 
troversie che hanno il loro fondamento in una norma emanata in 
conseguenza di un trattato, importa P interpretazione ed applicazione 
giudiziale del trattato come atto giuridico internazionale, perchè è 
quasi impossibile determinare il valore di una norma che è, o si 
ritiene, emanata in conseguenza di un rapporto giuridico interna- 
zionale, senza risalire a questo stesso rapporto, al suo significato ed 
effetto. Ma è ovvio osservare che in tutti questi casi il trattato non 
viene applicato per risolvere la controversia di cui è investila l'auto- 
rità giudiziaria, ma sibbene questioni pregiudiziali ed incidentali che 
vi sono connesse. Si rientra cosi nei limiti del criterio direttivo del 
nostro studio; e, sotto questo punto di vista, la questione è studiata 
infatti nei capitoli seguenti. 
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un significato, spesso grandissimo, di fronte all' ordine giuridico 
internazionale per la materia regolata, presentano questo di 
caratteristico, che, cioè, risolvono questioni interessanti i rapporti 
fra gli stati, nelle quali però la libertà di ciascuno di essi non 
incontra veri limiti giuridici, di guisa che queste norme si può 
dire sostituiscano un diritto internazionale non ancora, o non 
compiutamente, formato. Dal lato formale, il criterio di distin- 
zione è naturalmente il medesimo: anche queste norme valgono 
puramente e semplicemente in quanto sono la manifestazione 
della volontà dello stato che le emana. Ma dal punto di vista 
sostanziale la cosa è un po' diversa, perchè talora i rapporti 
che regolano sono soggetti air autorità dello stato non per la 
loro natura, che anzi li farebbe rientrare nel campo regolato 
dalle norme giuridiche internazionali, sibbene perchè, ed uni- 
camente perchè, mancano principi di diritto internazionale 
relativi a quella materia. In lato senso non vi è dubbio che 
anche queste materie si possano dire soggette air autorità 
dello stato, che altrimenti V esistenza e la funzione delle leggi 
di cui parliamo sarebbero inesplicabili; ma, mentre nei casi 
studiati prima la soggezione deriva dalla natura stessa dei 
rapporti regolati, e si può considerare perciò come una forma 
normale di relazioni fra il diritto interno ed il diritto inter- 
nazionale, qui la natura dei rapporti condurrebbe invece ad 
altre conclusioni, ed il fenomeno, in sé considerato, ha qualche 
cosa di anormale e di transitorio. 

Il campo di queste leggi è molto vasto, ed io non potrei, 
nonché percorrerlo, neppur tentare di sfiorarlo, senza cadere 
in divagazioni inutili al tema che mi sono proposto: mi si 
permetta invece, onde darne succintamente un'idea che valga 
a chiarire la posizione del giudice anche di fronte a questa 
classe di norme, che, riprendendo per un momento un ordine 
prediletto di studi, cerchi di riassumere in poche parole quello 
che si può con ogni ragione chiamare il problema del diriffo 
internazionale privato. 

Problema davvero, perchè non so qual' altra parte del 
diritto sia più di questa incerta di sé e dell'essere suo. 
Contrastato fra concezioni scientifiche profondamente diverse, 
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reclamato e respinto, a volta a volta, dall' una e dall' altra 
delle scienze giuridiche, il diritto internazionale privato vede 
posta in questione la sua stessa possibilità e legittimità 
scientifica: è una vera e propria crisi, i cui effetti si fanno 
sinistramente sentire sulla giurisprudenza pratica (*), che ogni 
giorno più manifesta il bisogno di una dottrina sicura, capace 
di aiutarla nelle ardue difficoltà che è chiamata a risolvere in 
questo campo. Essendomi impossibile riassumere qui, neppure 
a larghi tratti, lo stato del pensiero scientifico, ed apprezzare 
le molteplici maniere onde viene inteso e svolto il diritto 
internazionale privato, mi limito ad indicare quali sono, a mio 
giudizio, i termini del problema, e per quale via se ne deve 
tentare la retta soluzione. 

L' esame approfondito e rigoroso dell' indole speciale delle 
questioni che il diritto intemazionale privato si propone di 
risolvere, dimostra, secondo me in modo esauriente, l' intrinseca 
verità di un concetto, che, implicito già nel modo onde la 
teoria tradizionale caratterizzava questa materia chiamandola 


(0 l^e prove s*inconlrano qunsì ad o^uì passo: chi ha qualclie 
famìgliarilà con la giurisprudenza in materia di diritto internazionale 
privalo sa bene, ad esempio, quante volte le sentenze sieno viziate 
dalla intromissione di inutili considerazioni intorno a principi di di> 
ritto internazionale, o protesi tali, che offuscano, quando non tolg^ono 
allatto, la chiara visione della ditficoltà da risolvere, ed impediscono 
P esatta interpretazione della norma giuridica interna da applicare. 
Cito, come esempio tipico, le discussioni cui ha dato luogo, nella 
nostra giurisprudenza, la clausola finale dell'art. 8 titolo preliminare 
al cod. civ. ilal.: vedi in proposito i miei Studi critici di diritto 
intemazionale privato y pag. 2-42 e segg., e Fedozzj, v. Successione 
{diritto internazionale) nel Digesto italianOy n. 35. Sulle dilfìcolti) 
create alla giurisprudenza pratica dallo stato attuale della dottrina 
in materia di diritto internazionale privato, e soprattutto dall'incer- 
tezza che domina intorno al modo di concepire e svolgere questo 
ramo della scienza giuridica, insiste energicamente il Niemeter, Z«r 
Methodik dea internationalen Privatrechtes, Leipzig 1894, passim, e 
specialm. pag. 34 e segg. 
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una dottrina del conflitto delle leggi (0, affermato più 
esplicitamente, sebbene vagamente, da alcuni scrittori del 


(0 Sulla sostanziale verità di questo concetto vedi i miei Stvdi 
critici, pag. 120 e seg. ; confr. AssEa-RiviER, Éléments de droit inter- 
national pHvéy Paris 1884, pag. 4, nota 1, e Lainé, Introduction au 
droit intemational prive, voi. I, Paris 1888, pag. 9. Dimostrata la 
insussistenza dell'obiezione che nega il conRillo fra le leggi, riducendolo 
ad un conflitto fra i diritti subiettivi di diversi individui (Gabba, 
Questioni di diritto civile^ Torino 1885, pag. 197; confr. i miei Stndi 
critici, pag. 121, nota 1); eliminate, o meglio chiarite, le difficoltà 
derivanti dall'idea che si connette alla parola conflitto, presa in senso 
troppo ristretto; resta soltanto da conciliare questo concetto tradizionale 
col contenuto della scienza, in quella parte che si riferisce alla con- 
dizione giuridica dello straniero. Che il diritto internazionale privato 
non possa concepirsi come un diritto dello straniero, e tanto meno 
come un diritto regolatore dei rapporti fra individui appartenenti 
a stati diversi, fu ormai così esaurientemente dimostrato da non 
doverci in alcun modo tornar su : si deve anzi ammettere col Niemeyeb 
(Positives internationales Privatrecht, I : Da^ in Deutschland geltende 
intemationale Privatrecht, Leipzig 1894, § 47), col Hoi.tzendorff 
{EinXeit in d, Volkerr,, pag. 54 e segg., 58 nota 5), con lo Zitelmann 
(Intem. Privatrecht, I, pag. 256 e segg.), col Kahn (op. ciL, pag. 11 
e segg.) ecc., che le due materie hanno un conienuto essenzialmente 
diverso. Ciò, per altro, non impedisce di riconoscere che in un ordi- 
namento sistematico autonomo del diritto internazionale privato l'argo- 
mento della condizione giuridica dello straniero trova il suo posto fra 
le premesse del sistema, in quanto il riconoscimento di una capacità 
giuridica degli stranieri può considerarsi come uno dei presupposti 
di quelle relazioni di fatto, che danno origine ai conflitti di legge. 
(Confr. Anzilotti, Un programma d* insegnamento del diritto inter- 
nazionale privato, neXVUnione universitaria, anno III, n. 1-2, pag. 8 
e seg. dell'estratto). Astrattamente parlando, si può forse dire, come 
fa il Kahn (pag. 13), che le norme sul conflitto delle leggi hanno ragion 
d'essere indipendentemente affatto dal concedere o no agli stranieri 
una cap.icìtà giuridica; ma nel fatto, e la storia intera lo dimostra, la 
cosa procede ben diversamente: ciò basta per giustificare il rapporto 
fra le due materie dal punto di vista accennato sopra, che non pre- 
giudica affatto la esaltezza del concetto tradizionale. 
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secolo decimottayo, come lo Huber (^) ed il Boullbnois (^), si 
diffuse con rapida fortuna nei nuovi indirizzi e nelle princi- 
pali scuole che si formarono sul continente europeo durante 
il secolo scorso {% diventandone in certo modo la nota predo- 
minante il tratto caratteristico, contro il quale, infatti, si 
è rivolta più di proposito la critica recente, che, per voler 
epurare le opinioni prevalenti da malsani abiti intellettuali 
e da ingiustificate o antipositive tendenze, non sempre ha 
saputo, nella foga improvvida delle demolizioni, discernere 
ciò che vi era in esse, e nella loro forma e ilei loro conte- 
nuto, di veramente saldo, duraturo e vitale (*). Mi riferisco al 
concetto ed alla dottrina che considera le questioni studiate 
dal diritto internazionale privato come attinenti al diritto 
internazionale prima e meglio che al diritto intemo (^). E 


(^) H. HuBEB, De confiictu legum diversarum in diversis imperiis 
(nelle Pradectiones iuris romani et hodiemiy parte 2*, lib. i°, lit, 3, 
ed. Francofurti 1749) n. 1 ; e si noti come in questo passo è chiara- 
mente indicato il rapporto fra il concetto di conflitto delle leggi e la 
derivazione della materia dal diritto delle genti. 

(*) L BouLLENOis, Traité de la personnalité et de la réalité des 
loiXj coUtumes ou statuts par forme d' ohsei^ations, Paris 1776, 
prefazione, specialm. a pag. XXVIII. 

(') Anche di recente il Marcusen designava la concezione inter- 
nazionalistica {sit venia verbo) del diritto internazionale privato come 
un carattere della scuola latina (Innerstaatliches und uberstnatliches 
intemationales PHvatrecht, nella Zeitschrift fiir intemationales 
Privat'Und Strafrecht del BOhm, voi. X, pag. 257) : per la parte che 
ha avuto questo concetto nello svolgimento delle dottrine germaniche 
dal Savigny al v. Bar, vedansi i miei Studi critici già citati più volte, 
specialmente il primo: Una pagina di storia della codi ficazione civile 
in Oermania, passim. 

(0 Per l'esposizione di queste critiche e per il loro apprezza- 
mento rinvio, al solilo, agli Studi critici^ pag. 17 e segg. Delle nuovo 
manifestazioni e tendenze delT indirizzo positivo e crìtico in Germania 
darò un cenno nelle note seguenti. 

O Fra i moltissimi che, non senza differenze notevoli anche nei 
criteri fondamentali, aderiscono a questo modo d'intendere il diritto- 


le questioni considerate in sé stesse, nella loro natura, 
utate negli elementi che le compongono, all' infuori di 


!rnM;!Ìoniile priviilo, riitnmenlo in piirlìcularc : Mancim, Rapport à 
nsfitìit de droit internattonal sur les règles jxìur assurer etc, 

ByUetin de V Ineiitut de droit international, 1875, piig. 4 e 
g., ti; FioiiE, Diritto internazionale privato, viil. I, 3' eil., To- 
1888, Ciip. ì"; Catellani, Il diritto internazionale privato ed 
\toÌ recenti progressi, voi. 1, 2' mi., Toririn 'I8'.)5, ciip. 2" ; Laihent, 
droit ctvil international, Brine lles-i'ii ri s 1880-8Ì, voi. I, n. 1 e 
g. ; Weiss, Traité élémentaire de droit international prive, 2" ed., 
ts 1890, hilrod. passim, e spccìuhii. pag. ^1 e si'gg.; Diiuchkr, 
uveau traité de droit international prive, Genève-Caris 1S76, 
. 6 e segg,, Ifl e segg., Cours de droit international prive suivant 
pì-indpes consacrts par le droit franqais positif, l'iiris-Genève 
12-85, >nl. I, p;ig. 2 e seg., 19; Prauieh-Fodéiié, op. cit., voi. II!. 
;. 009; Re Mahtens, Traité, vul. Il, piig. 391 e segg.; I.ainé, 

cit., voi- I, piig- 3 e segg-, 17, 21 e scgg., ecc.; Scrville pI 
PHiTS, Cours élémentaire de droit international prive, l'aris 1890, 
;. 5 e segg.; Despacnet, op. cit., pag. 48 e segg., Précis de droit 
emational prive, 2' ed-, l'aris 1891, pag. 1 e segg.; TiÉDELiÈvriE, 

cit., voi. 1, pag. 15 e segg.; A RoriN, Principe* de droit inter- 
Uonal prive, l'iiris 1897, voi- I, p;ig, 8 e si'iip , 131 e spgg,; 
NZ, Leìirbuch der Pandekten, voi. i, 3» eil., KHangeii 188i, ^ 23; 
{KEii, Uéber die Couponsprocesse der oxterreicliischen Eisenijohn- 
ellschaften und uber die internationàUn Srhìildversehreilmngen, 
imar 1881, pag. 56 e segg.; 1ìui.merim:q, Volkerreeht, % 27 e -"egg. ; 
HAKEB-Miilll.BRECHT, Dos internatìonole Frivatrecht suine Ursachen 
d Ziele, lìerlin 1878, pag. 17 e S'-gg.. 27 u segg.; Vesqce von I'Ott- 
CEN, Handbuch des in Oesterreidt-Ungam geltenden internatio- 
!ew Privatrechts, 2' ed., Wicn 1878, pag- 1 e seg.; Meili, Die 
ctrin des interiiationalen Privatreclitn, in KiiiiM "s Zeitsch., voi. !, 
r. e sepg., 159 e segg.; ecc. In concello die si Irova rn'(|iien- 
lenle acceniiaLo, lanlo ila coloro die considerano il dirillo inler- 
:iunale privato come dirìUo internazionale, ipiiinlo da coloro che 
considerano come dirilto interno, vale a dire die la maleria, pur 
)artenendo all'uno o all'allro ramo della giurisprudenza, presenta 
alluri peculiari die la cotlegano ad amliediie, nielle capo in alcuni 
itlori alla concezione particolare dì un dirìUo, che sia nello slesso 
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Oj^ni considerazione del rapporto in cui si trovano con lo 
stato attuale del diritto positivo, si può con tutta ragione 
affermare che non possono essere pienamente comprese e soddi- 
sfacentemente risolute, se non dal punto di vista proprio 
del diritto interaazionale, mentre dal punto di vista, rigorosa- 
mente mantenuto, del diritto interno, è impossibile rendersi 
conto perfino della loro ragion d' essere. Ed infatti, la dottrina, 
accolta da lungo tempo dai giuristi inglesi e nord-americani, 
ed ora risollevata all' onore di una più approfondita discus- 
sione dalla nuovissima critica tedesca, che desume il diritto 
internazionale privato dal diritto di legislazione dello stato 
e ne considera il problema immanente al problema legislativo 
interno (^), o si trova costretta a dividere arbitrariamente il 
problema stesso in due parti {^\ rinunziando a comprenderne 
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tempo inlernjjzionale ed interno: cosi Potter, Dos pi-akiische euro- 
paische Fremdenreckty Leipzig 1845, pag. 11 ; L. v. Neumann, Grundriss 
des heutigen europaischen Volkerrechts, 3* ed., Wien 1885, pag. 3; 
Fu.nk-Brentano et Sorel, op. cit, pag. 24 e seg. ; Nipi'Old, op. cit.^ 
pag. 263, 267, 269. Non va confusa con quella ibrida e un po' super- 
ficiale degli scrittori teste citali, la posizione, pure per altri riguardi 
assai criticabile, del v. Bar, il quale, com'è noto, considera il diritto 
internazionale privalo come un diritto sìii generis^ che non* è ne 
interno né internazionale, ma deriva immediafamente dalla natura 
stessa delle cose : Theorie u, Praxis,, pag. 4 e segg. 

(*) Vedi specialmente Niemeyeu, Vorschlàge und Materialien zur 
Kodifikation des internationalen PrlvatrechtSy Leipzig 1895, pag. 27 
e segg., specialm. 28, 32. 

(*) La teoria che considera il problema del diritto internazionale 
privato immanente alla funzione legislativa, riferisce quest' alferma- 
zione ad una parte soltanto delle questioni che il legislatore risolve, 
cioè alla determinazione dei dati di fatto, personali o territoriali, da 
cui dipende la cerchia d'applicazione della legge interna: la deter- 
minazione della legge straniera applicabile nei casi che sfuggono 
all' impero del diritto statuale non può, per ragioni evidenti, rientrare 
io quel concetto; onde la competenza del legislatore viene, per questo 
riguardo, fondata su altre considerazioni, o, per dir meglio, rimane 
quasi sempre una semplice constatazione di fatto, senza dimostrazione 


ina {'), oppur deve, con un artificioso scambio di 
assare quasi inaTTertìtamente dall' esame della natura 
. del problema allo stato attuale del diritto positivo, 


vedi, in prova, BetchliisK der Eommission der zweiUn 
» Enticurfi eine» bUrgerlichen Oesetzbuche» hinsichtlich 
hriften iiber das Internationale Privatrecht, in Burnì 's 
)l. VI. pug. 1 e seg , e sopradutlo Niemever, Vorgchldge und 
n, pag. 26 e segg. 

(iislinzlone dei due problemi — delerminnzione dei limili 
npero del dirillo interno — determinazione ilelln legge 
applicabile nei casi sollrutli all'iippiicazione del dirillo 

è puramente estrinseca perchè, nel "maggior numero di 
cello che inspira le deroghe all'assoluta territoricililà della 
na è il medesimo che conduce a riconoscere un'elRcacìa 
)riiiie alle leggi straniere. Quando il legislatore italiano, 

del titolo preliminare al cod. civ., collega l'applicabililìt 
isìzioni riguardanti lo stalo e la capacitai delle persone ed 

di Tamigtia all' appartenenza delle persone allo stato, 
in pari tempo e per lo ite»»o motivo la competenza delle 
ìere, nei casi in cui le persone appartengono ad uno stalo 
prescindendo da ciò, sarebbe impossìbile intendere il va- 
signìficato di quel principio. I casi nei quali il legislatore 
ipplicHzione della legge sua ad un presupposto diverso da 
:ui collega l'applicazione delle leggi straniere sono evi- 
e eccezioni, determinale da riguardi alTatto speciali e che 
lano punto la vertl!t dei concetti qni esposti e difesi. Che 
ntc la distinzione fra i due ordini di problemi avesse il 
I signihcalo attribuitole dalla recente critica tedesca, sarebbe 
concludere con lo Scunell {Ueber die Zustdndigkeit zum 
n gesetzlichen Vorschriften Uber die raumltehe Herrschaft 
mormen, in BOhm's Zeitsch., voi. V, pag. 337 e segg.) che 
enza legislativa sussiste in ordine alla determinazione dei 
li d'applicabilità delia legge interna, e non in ordine alla 
lione della legge straniera competente a regolare i casi 
M'impero di quella. Per un esame più ampio della teoria 
ì critici, pag. 108 e segg. Contro lo Schnell ottimamente 
^nhalt, Natur u Methode des intem. Privatrecktg, pag. 50 
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e yalersi di questo per intendere a modo suo la natura di 
quello (*). 


t--.' 


(^) Questa erronea inversione del problema, evidente in iilcuni 
scrittori che lo hanno studiato per desumerne la possibilità e legit- 
timità della funzione legislativa nella materia di cui si parla, quali 
il NiEMEYER {Vorschlàge u, Materialien, pag. 27) ed il Neimann (In- 
temàtionales Privatrecht in Form eines Geseizentwurfs nebst Motiven 
und Materialieriy Berlin 1896, pag. 20, e vedasi anche Beschlusse der 
Kommission ecc., pag. 2), è, in ultima analisi, il fondamento di tutle 
le teorie che considerano il diritto internazionale privato come un 
diritto interno; teorie che muovono quasi sempre dalla considerazione 
dello stato attuale del diritto positivo, e che, indubbiamente giuste in 
quanto si riferiscono a questo, o meglio, come vedremo fra poco, ad 
una parte, la più importante e notevole, di questo, sono altrettanto 
monche ed imperfette nelle lóro generalizzazioni. Fra i molti che, 
pur con differenze e spesso anche con limitazioni nolevoli, accettano 
seguono questa concezione, che potrebbe dirsi nazionalistica ^ del 
diritlo internazionale privalo, rammento: R. Schmid, Die Herrschaft 
der Oesetze nach ihren rdumlichen und zeitlichen Grenzen, Jeui\ 1863, 
pag. 10, 21 e segg. ; Wach, Handbuch des deutschen Civilprocessrechts, 
Leipzig 1885, voi. I, pag. 219, 222; Bòhlau, Mecklemburgisches Land- 
rechi, voi. I, Weimar 1871, pag. 420; Stobbe, Handbuch des deutschen 
Privatrechts, 3* ed., voi. I, Berlin 1893, § 29; Mommsen, Wie ist 
in dem burgerlichen Gesetzbuch fur Deutschland das Verhdltniss des 
inlàndischen zu dem ausldndischen Rechi zu normirenì nellMrc/i. 
f. d. civ. Prax., voi. 61, 1878, pag. 150 e segg.; Regelsdergeb, op, cit, 
pag. 164 e segg.; Gierke, Deutsches Privairechi, pag. 213; Bard, Précis 
de droii internaiional, Paris 1883, inlrod. pag. 1, 5; Holtzekdorff, 
Einleii. in d, Vòlkerrecht, § 16, pag. 54 e segg.; Gareis, Insiituiionen, 
pag. 195 e seg. ; v. Liszt, op. cit, pag. 1, 63 e seg., 149 e seg. ; 
Ullmann, op. cii.^ pag. 9 e seg., sebbene con riserve e restrizioni nole- 
voli; e analogamente Rivier, Principes, voi. I, pag. 329; v. Rohlakd, 
InieTnaiionales Strafrecht, voi. 1, Leipzig 1877, pag. 2; Walker, 
Sireitfragen aus dem internaiionalen Civilprozessrechie, Wien 1897, 
pag. 16 e seg.; Kahn, Gesetzeskollisionen. Ein Beitrag zur Lehre 
des iniemaiionalen Privatrechts, in Ihering 's Jahrbucher, voi. 30, 
1891, pag. 1 e seg., specialm. pag. 7; Niemeyer, Methodik, pag. 26 
e seg., 31 e seg., Posiiives iniern. Privatrecht, I, introd. passim., 
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II problema, in sé stesso, attiene al diritto internazionale, 
perchè è problema che include necessariamente un rapporto 
fra le leggi di stati coordinati ed autonomi, e quindi fra gli 
stati medesimi ('); ossia un rapporto che richiede di essere 


Vorschlàge und Materialien, pag, 26 e segg. ; Neumann H., op. cìt., 
pag. 19 e segg. ; Olivi, op. cìt., pag. 6-7, 65" e segg.; Affoi-tkr, Dcts 
intertemporale und intemationale Eecht der zeitlichen und Ortlichen 
Kollieionsnormen de» biirgerlichen Gegetzbucheg, nellii Zeileehrift del 
GniiNHi'T, voi. 30, n. 1 ; e lutti gli anglo-americani, ad es- Story, 
Commentane» on the conflict of laws, 8' ed., Boston 1893, § 1 e 
segg., 18 e segg-, specialm. ì'i; Westlake, A treatiae on pì-ivate 
intemational law, 3' ed., London 1890, pag. 1 e segg.; Whauton, A 
treatise on the conflict of lawe or private intemational law, 2* ed., 
Pliilitdelphia 1881, g 1 e le noie ivi (confr. però Digeit, voi. I, g 9); 
LoFtiMen, op. cit.f voi. I, pag. 349; IIOLi.Anu, Elementi of Juritpru- 
dence, cilnto, pag. 360 e seg.; IIariiison, 7^ droit intemational prive 
ou le conflit des lois particulièrement en Anghterre, nel Joum. du 
dr. intern. pr., voi VII, 1880, pag. 417 e segg,, 433 e segg.; Mai.l, 
A treatise on intemational law, 4* ed., Oxlord 1895, pag. 54; DlCEV 
A. V., On private intemational law as a branck of the law of 
England, in The law Qaarterly Review, voi. VI e VII, e in Bóhm 's, 
Zeitti^., voi. Il, pag. 113 e segg., ecc. 

{') Questo punto dì visla, che è proprio quello da cni s'impone 
di considerare ta materia della quale parliamo come appartenente al 
diritto iulernazionale, già delineato chiaramente, sotto late riguardo, da 
IIUBCR {op. cit., n. 1) è oggi, a questo scopo, accolto nella sostanza sua, 
ad es., da Fiore, Dir. infem. priv., voi. I, cap. 5; LAniENT, op. cit., 
voi. I, pag. 9 e segg.; Weiss, op. dt., pag. 31 e segg.; Phapier- 
FoDÉHÉ, op. cit., voi. Ili, pag. 6)9: Lainé, op. cit., voi, I, pag. 6 e segg.; 
Catellam, op. cit., voi. I, cap. 2; Piédeliévre, op. cit., voi. I, pag. 15 
e segg.; Despagnet, Droit intern. prive, pag. 1 e segg,, Droit intern. 
public, pag. 49, ecc. Esso importa, di necessilh, una distinzione Tra 
questi problemi e quelli nascenti dalla coesistenza di leggi diverse nelle 
varie parti di un medesìjno stato; distinzione che oggi tende, infatti, 
ad essere sempre più riconosciuta anche per altre considerazioni, e 
che, in ogni caso, non esclude te analogie innegabili fra i due ordini 
di problemi: vedi, in proposito, Studi critici, noia 1 a pag. 120. È 
invece completamente sbagliata e, di fronte alla concezione positiva 
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regolato da principi superiori a ciascuna di queste leggi ed 
a tutte nello stesso tempo (^). Ammesso questo, però, non ne 
viene che sia dimostrata senz' altro V esistenza di norme giu- 
ridiche internazionali che lo risolyano. La necessità del diritto 
non è il diritto, al quale, perchè abbia realtà, è indispensa- 
bile la oggettivazione esteriore e positiva, la ftea:;: argomen- 
tando dalla prima cosa alla seconda, dal bisogno del diritto 
alla sua esistenza concreta, si riproduce il vecchio ormai con- 
dannato errore, che consiste nel costruire il diritto mediante 


del dìrilto inlernazionale, insostenibile la teoria che considera il diritto 
internazionale privalo come un diritto internazionale regolatore di 
rapporti privati fra gV individui: cosi, ad es., Brocher, Cours, voi. I, 
pag. 19 e segg.; Vesque von Pììttlingen, op. cit,, pag. i e seg.; Brixz, 
op. cit, pag. 120; Surville et Arthuys, op. cit^ pag. 5 e segg.; ecc. 
La considerazione che, avvertita o no, sta a base di questa dottrina, 
vale a dire che le relazioni fra individui dì stati diversi, svolgendosi 
in una società più vasta della cerchia dei singoli stati, richiedono un 
diritto particolare, superiore ai vari ordinamenti giuridici territoriali, 
non coglie evidentemente il nodo delia questione, perchè tali relazioni 
restan soggette alle leggi dei singoli stati, e si tratta soltanto di deter- 
minare quale fra le dette leggi è competente a preferenza delle altre: 
ili ogni modo quella considerazione potrebbe spiegare e giustificare 
un diritto uniforme, non mai un diritto intemazionale» Per ragioni 
analoghe, è alTatto ingiustificato contrapporre, come fa il Jitta, alla 
concezione internazionalistica del diritto internazionale privato una 
concezione di esso quale teoria del concorso delle leggi, mentre se 
è ilirilto internazionale lo è proprio in quanto regola i rapporti fra 
le varie leggi, ossia fra i vari stati in una delle principali manife- 
stazioni della loro atlivilh: vedi Jitta, La méthode du droit interna - 
tional prive. La Haye 1890, passim, e specialm. pag. 32 e segg.; e 
più chiaramente nell'articolo Die Kodiflkation des internationalen 
Privatrechts ira Entwurfe eines burgerlichen Gesetzbuches fur das 
deutsche Reich vom Standpunkt eines Auslànders, nel Jahrbuch der 
internationalen Vereinigung fur vergleichende Rechtswissenschaft und 
Volkswirthschaftslehre, anno 2**, Berlin 1897, pag. 55 e segg. 

(^) Sull'importanza teorica e pratica di questo concetto, e sulla 
funzione che ha esercitato nello svolgimento delle dottrine moderne 
di diritto internazionale privato, vedi Studi critici, pag. 72 e segg. 
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il pensiero e dare al concetto soggettivo il valore di un 
principio giuridico. Ma trascurando o non vedendo questa 
differenza essenziale, la legittimità della prima affermazione 
viene ad essere gravemente compromessa; e la concezione che 
chiamerò inteìmazionalistica del diritto internazionale pri- 
vato, avviatasi per questo indirizzo, ha finito col fare del- 
l' arbitraria argomentazione la sua debolezza, il suo massimo 
errore; e finche non riuscirà a spezzare il cerchio di ferro in 
cui si è chiusa, rimarrà in contraddizione coi fatti, incapace a 
soddisfare i bisogni della pratica, a rispondere alle più impe- 
riose esigenze del pensiero contemporaneo. Sotto questo rispetto, 
hanno molta parte di vero le nuovissime critiche alle quali 
alludeva testé (*). 

Dimostrato, adunque, che la natura delle questioni di cui 
si occupa il diritto internazionale privato è tale che le ricol- 
lega al punto di vista proprio del diritto intemazionale, vi è 
un'altra ricerca affatto distinta e diversa da istituire; vedere, 
cioè, se realmente esistono norme giuridiche internazionali re- 
lative a questa materia; e qualora non ne esistano, o dove 
non ne esistano, indagare la funzione che vi esercitano le 
leggi dei singoli stati, per determinarne così i caratteri ed il 
valore. Soltanto per questa via si può arrivare a distinguere i 
vari elementi conglomerati e confusi nei confini malsicuri di 
(juesta scienza (^). 


{}) Vedi Studi critici: I, Una pagina di storia della codifica^ 
zione civile in Germania, dove la critica all' indirizzo che concepisce 
e svolge il diritto internazionale privato come un diritto superiore e 
indipendente da quello dei singoli stati è esposta ed apprezzala sotto 
molteplici aspetti, che interessano l'argomento trattato nel testo. 

(*) La fase recentissima del diritto internazionale privalo in Ger- 
mania può dirsi appunto contrassegnata dal proposito di distinguere 
(; sceverare gli elementi di diritto interno ed internazionale, assegnando 
agli uni ed agli altri propria ragion d'essere e funzione. Non più, 
dunque, un concetto della materia che la ricolleghi esclusivamente 
all'una o all'altra parte della giurisprudenza, e neppure soltanto una 
ricerca dei rapporti che corrono fra il diritto internazionale privato- 
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E l'indagine, rigorosamente condotta, dà, se non erro, 
quanto al primo punto, questo risultato: che esistono alcuni 
principi giuridici intemazionali relativi alla materia di cui 
parliamo. Pochi bensì, e molto generali; ma pur vi sono {^): 


da una parte e il diritto interno o internazionale dall'altra; neppure, 
ed anzi tanto meno, una materia comune o una zona neutra e sui 
generis fra le due cerchie del diritto; ma sibbene, ed in ciò sta il 
tratto nuovo e caratteristico di questi studi, il concetto che le questioni 
di competenza legislativa e giudiziaria dei vari stati sono, o possono 
essere, oggetto di norme di vero e proprio diritto internazionale e di 
norme giuridiche interne, aventi, le une e le altre, diverso significato 
ed effetto, e precisamente quel significato e quell'effetto che è proprio 
delle norme giuridiche internazionali e delle norme giuridiche interne, 
concepite in senso rigorosamente positivo. Primo in ordine di tempo e 
d'importanza lo Zitklmann, il cui.notevolissimo trattato, tuttora in corso 
di pubblicazione, trae la sua nota originale soprattutto dalla distin- 
zione fra un diritto internazionale privnlo iper-statuale (uber-staatliches 
intemationales Privatrecht — vero diritto intemazionale) e un di- 
ritto internazionale privato statuale {inner-staatliches intemationales 
Privatrecht — diritto interno). A parte l'esattezza delle espressioni, 
ed anche della concezione che lo Zitelmann accoglie del diritto inter- 
nazionale privato iper-statuale (vedi in proposito Kahn, Inhalt, Natur 
u. Methode ecc., pag. 32 e segg.), resta profondamente giusto e vero 
il concetto fondamentale, quello, cioè, che la nostra materia è oggetto 
dì due specie dì norme giuridiche perfettamente distinte fra loro. In 
questo conviene ora anche il Kahn {InhaZt, Natur u, Methode ecc., 
passim, e specialm. png. 18 e segg.), che prima (Gesetzeskollisionen, 
passim.) concepiva il diritto internazionale privato esclusivamente come 
diritto interno. Vedi pure Thiepel, op, cit, pag. 23 e segg , e Marcusen, 
art. cit. Come precursore, molto imperfetto però, di questo recente 
indirizzo si può citare il Jitta, per la sua distinzione di un metodo 
individuale e universale nello studio del diritto internazionale privato; 
diretto, questo secondo, a dimostrare la comune convinzione giurìdica 
degli stati, quello le regole adottate da ciascuno di essi laddove manca 
o non può formarsi la convinzione giuridica comune: I^a methode du 
dr, intem. pr,^ passim, e specialm. pag. 95 e segg. 

(0 II concetto corrisponde, nella sostanza sua, a quello di un 
sistema di limiti internazionali della libertà legislativa degli stati nella 
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tale, ad esempio, quello che ogni stato deve trattar gli stra- 
nieri come subietti di diritto e non come cose (^); e l'altro 


materia di cui parliamo; e sotto questa forma trovasi più volte accen- 
nato da scrittori che accolgono concezioni diverse del diritto interna- 
,zionale privalo. Vedansi ad es. : Brinz, qp. ciY., voi. f, § 23; Stobbe, 
op, city § 29; Harrison, art, cit, nel Journ. du dr, interri, pr.y 
voi. VII, pag. 417 e segg. ; v. Bar, op. cit., voi. I, pag. 4 e seg. ; 
BuzzATi, Il rinvio, Milano 1898, pag. 93 e segg.; Gareis, Institutioneriy 
pag. 195 e segg.; v. LiszT, op, cit., pag. G3 e seg., 150, ecc. 

{}) Intorno a questo principio, ed al suo valore nei diritto inter- 
nazionale contemporaneo, rimando a quanto ne scrissi nella Respon- 
sabilità dello stato, pag. 126 e segg. 11 rapporto con la materia di cui 
parliamo è indicato nella nota a pag. 124. Ma vi ha di più: si osservi, 
infatti, che la personalità dell'individuo, cioè la capacità sua dì essere 
in generale subielto di diritti e di doveri giuridici (Regelsberger, 
op, cit,, voi. I, pag. 234), è un effetto dell'ordine giuridico territo- 
riale a cui esso appartiene; onde il riconoscimento di questa qualità 
nello straniero implica il riconoscimento, da parte dello stato, della 
competenza dell'ordinamento giuridico che glie l'attribuisce. E questo 
è; in certo senso, il primo effetto e più universalmente ricono- 
sciuto dello statuto personale (Niemeyer, Vorschlage u. Materialien, 
pag. 134), sebbene il modo erroneo ed antipositivo, invalso sinora, di 
concepire la personalità dell'uomo come un dato della natura, un 
fatto anteriore al diritto e da questo indipendente, abbia impedito di 
metterlo in chiaro. Ma il concetto che la personalità non è un sem- 
plice dato della natura, sibbene un prodotto dell'ordine giuridico, può 
dirsi un postulato irrecusabile della concezione positiva del diritto: 
persona, in senso giuridico, è un centro di rapporti giurìdici, un punto 
di riferimento di diritti e doveri; ossìa, come tale, una creazione del 
diritto: vedi, in proposito, nonostante la costruzione giurìdica tanto di- 
versa, fra i molti, Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die devtsche 
Eechtsprechung, Berlin 1887, passim.; Preuss, Gemeinde, Staat, Beich 
als Gebietskorperschaften, BevUn 1888, pag. 137; BehuilT'iìk, Kritische 
Studien uber den Begriff der juristischen Person, in Arch, f, off. Rechty 
voi. V, pag. 236 e segg. ; Burkhard, Zur Lehre von den juristischen 
Personen^ nella Zeitschrift del Grunhut, voi. XVIII, pag. 7 e segg.; 
Laband, op, city voi. I, pag. 89 e seg., specialni. nota 1 ivi; Jellinek, 
System der svb, off, Rechte, pag. 27 ; Lainé, Des personnes morales 
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che nessuno stato può sistematicamente negare il valore 
e l'efficacia delle leggi degli altri stati (*). Che se poi il 


en droit intemational prive, nel Joum, du dr, intem, prive, voi. XX, 
1893, pag. 277 e segg. ; Bartolomei, Diritto pubblico e teoria della 
conoscenza, negli Annali dell'università di Perugia (facoltà di giu- 
risprudenza), nuova serie, voi. J, anno 1903, pag. 42 e segg. del- 
l' estratto, ecc. Cosi uno dei principi men discutibili dell'odierno 
diritto internazionale esprime proprio, chi ben guardi, una regola dì 
competenza legislativa, e rientra quindi, a tutto rigore, in quello che 
si è convenuto di chiamare diritto intemazionale privato. ^'\ potrebbe 
forse sostenere che lo stato non riconosce nello straniero la perso- 
nalità in base alla legge straniera, ma l'attribuisce ex novo ad ogni 
individuo umano che si trovi nel suo territorio, perchè un complesso 
di esigenze etico-giuridiche gl'impone di non tollerare che l'uomo sia 
considerato e trattato altrimenti che come subietto di diritti; acco- 
gliendo questa interpretazione, la regola anzidetta non esprimerebbe 
più un criterio di competenza legislativa: parmi, però, che il concetto 
del riconoscimento della personalith attribuita all'individuo dall'ordi- 
namento giuridico a cui appartiene risponda meglio alla intrinseca 
perennità ed al carattere assoluto e costante della capacità generale di 
diritto dell'uomo nel mondo civile; né mi pare poi dubbio che nella 
coscienza degli sUiti moderni siavi il proposilo di riconoscere nello 
straniero una qualità di cui era già prima investito, piuttosto che 
quello di attribuirgliela ex novo con le loro leggi, hew diverso è il 
caso, e può anzi, con una argomentazione a contrariis, confermare 
opportunamente l'idea ora esposta, d'individui umani cui l'ordina- 
mento giurìdico dal quale dipendono non attribuisce la personalità 
(schiavi): allora veramente è lo stato, nel cui territorio si trovano, 
che l'attribuisce loro con le proprie leggi ed in virtù di queste, sia 
per un'esigenza d'ordine puramente morale, sia in esecuzione di un 
dovere giuridico internazionale; e questo è appunto il signifìcnto del- 
l'art. 10 del trattato di Londra 20 dicembre 1841 (Mahtens, Nouveau 
Recaeil general, voi. Il, pag. 516) e dell'art. 29 dell'atto generale di 
Bruxelles 2 luglio 1890 {ibid, T serie, voi. XVIJ, pag. 345). 

(*) L'antica notissima controversia intorno alla comitas gentiumi, 
come fondamento del diritto internazionale privato, mette capo appunto 
al concetto accennato nel testo; e poiché, se non erro, illustra assai 
bene e conferma le idee ivi esposte e difese intorno al problema del' 
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diritto internazionale s'intenda, non come un diritto gene- 


iliritto internazionale privalo, credo opportuno aggiungere in propo- 
sito alcuni schiarimenti sul pensiero di chi scrive. La questione se 
gli stali sìeno gitiridicamente obbligati a riconoscere ed applicare le 
leggi straniere è, per natura sua, molto complessa e tale da non 
consentire una semplice risposta affermativa o negativa. Anzitutto 
(ed è il punto fondamentale del problema, intuito, se non sempre 
chiaramente delineato, nella ormai classica controversia) anzitutto 
possiamo domandarci se lo stato sia giuridicamente tenuto verso gli 
altri stati a riconoscerne' ed applicarne, in alcuni casi, le leggi. Un 
obbligo giuridico di questo genere, essendo proprio dello stato in 
confronto ad altri slati, non può derivare che dalle norme giuridiche 
internazionali e quindi, per chi ammette la concezione positiva del 
diritto internazionale, dalla volontà slessa degli stati. Il principio 
formulato nel testo contiene la risposta a questo problema, ed afferma 
che gli stali civili sono giuridicamente obbligali a riconoscere, in 
massima, il valore e l'elficacia delle leggi straniere. Le ragioni per 
le quali ritengo che si possa ormai sostenere e dimostrare l'esi- 
stenza di un consenso degli stali su questo principio, non si possono 
certamente esporre in una noia; basti qui accennare che se da un 
lato esse melton capo allo stesso riconoscimento reciproco degli stali, 
come enti dolati di una propria sfera di autonomia ed eguali fra loro 
(confr.,da queslo punto di vista, specialmenle BuLMEniNCQ, Volkerrecht^ 
pag. 208; Meili, Doctrin des intera. Privatrechts, in Bohm's Zeitsck.^ 
voi. I, pag. IGi e seg. ; Ullmann, op. cit, pag. 10, ecc.), dall'altro si 
esplicano e si completano nell'universale riconoscimento di alcune 
almeno fra le più importanlì conseguenze del principio, perchè la 
negazione assoluta e sistematica del valore delle leggi straniere, né 
esiste in pratica, né é sostenuta in leoria in alcuno stalo: per lo meno 
la formula, in sé stessa erronea o inesatta, del riconoscimento estra- 
territoriale dei diritti validamente acquisiti sta a dimostrare la verità 
dì quest'asserzione. (È la nota formula dello Hoixand; ed ho voluto 
citarla perché basta a distruggere la recisa negazione dell'obbligo di 
cui si parla, contenuta nelle seguenti parole dello stesso scrittore: 
« It follows from the independence of eaeh state within its owii 
borders that it might toithout contravening any principles of inter- 
national law regniate every set of circumstances lohich calls for 
decision exclusively by it^ own lato » : op. ciY., pag. 345). E che gli 
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rale, anche limitatamente ai popoli civili, ma, con criterio 
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Siali civili si sentano effetti Vti mente obbligati a riconoscere le leggi 
straniere si può anche col Kahn {InhaUy Natur und Methode d. 
interri. PrivatrechtSy pag. 38 e seg.), che non è davvero troppo tenero 
sostenitore delia concezione internazionalistica dei diritto internazio- 
nale privato, argomentare da ciò, che essi non vorrebbero certamente 
ammettere o tollerare che uno di loro negasse, per principio ed in 
tutte le sue conseguenze, il valore e l'efficacia delle leggi straniere: 
suppongasi, ad esempio, che V Inghilterra ordinasse ai suoi giudici di 
applicare sempre e soltanto il diritto inglese, e così considerasse come 
non esistenti i matrimoni validamente celebrati in Italia da italiani 
perchè non corrispondenti alle norme del diritto inglese, trattasse come 
illegittimi i figli nati da questi matrimoni, dichiarasse nulli i rontratti 
fatti all'estero da stranieri senza l'osservanza delle forme prescritte 
dal legislatore inglese, e via dicendo; suppongasi, dico, questa cosa e 
si converrà subito che gli altri stati non ammetterebbero tale contegno, 
ma lo considererebbero contrario ai diritto e si riterrebbero autorizzati 
a valersi di tutti i mezzi per farlo cessare. Ciò basta a dimostrare 
che esiste veramente una regola di diritto internazionale avente il 
contenuto accennato sopra, ossia che si deve ammettere un dovere 
giuridico intemazionale degli stati di riconoscere il valore delie leggi 
straniere. — Se non che, qui come in tanti altri casi, il dovere dello 
stato è molto generale ed indeterminalo: lo stalo non ò tenuto a fare 
non fare cose esattamente stabilite dal diritto internazionale, ma 
piuttosto a fare o non fare ciò che esso .repula utile o necessario 
per corrispondere all'imperativo della norma giuridica internazionale 
(confr. in proposito Responsabilità dello stato, pag 143 e seg.). E, 
prescindendo da alcuni principi più speciali e concreti, come quelli 
accennali più sotto nel testo, non sì può dire davvero che l'attuale 
diritto internazionale determini i vari casi in cui lo stato ha da rico- 
noscere la competenza esclusiva di una legge: anzi, se nei caM, tali 
erano appunto quelli accennati sopra, in cui un fatto o rapporto 
giuridico si collega ad una sola legge territoriale, lo stato non può 
non riconoscere la competenza di questa legge, per contrario nei casiy 
e sono i più gravi e dilFicili, i veri problemi del diritto internazio- 
nale privato, nei quali uno stesso fatto o rapporto si trova contem- 
poraneamente collegato a piU leggi territoriali diverse, il diritto 
intemazionale non determina di regola la competenza esclusiva di 
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più positivo e più vero, come un diritto, la cui estensione 


una di queste leggio e lo slato rimane perciò gìuridicamenle libero 
di determinarla esso, secondo propri criteri di giustizia o dì conve- 
nienza. Di qui r impossibilità di un completo sistema di principi 
giuridici positivi desunti dal diritto internazionale ed aventi per obietto 
la determinazione della competenza legislativa dei vari stati ; e di qui 
l'errore fondamentale dello Zitelmann e tutte le contraddizioni del suo, 
pure ingegnosissimo, sistema di diritto internazionale privato iper- 
staluale (confr. Kahn, Inhalt, Natur u. Methode ecc., pag. 34 e segg.). 
Mentre adunque si può parlare con ogni rigore di un dovere giuri- 
dico intemazionale degli stali di riconoscere, in generale, T efficacia 
delle leggi straniere e tenerne conto, sarebbe del lutto arbitrano 
parlare di un dovere giuridico internazionale degli stati di ricono- 
scere la competenza esclusiva di una o di un'altra legge nei singoli 
problemi di diritto internazionale privalo: qui il dovere giuridico vien 
meno, perchè manca la norma die lo imponga. — Ma si deve almeno, 
in questi casi, ammettere un dovere giuridico d'altra natura? Su 
questo punto è necessario intendersi bene: dovere giuridico è quello 
e soltanto quello che ha il suo fondamento in una norma dì dìrilto; 
onde, se la domanda si pone in confronto allo stato come tale, questo 
non incontra limiti giuridici all' infuori di quelli derivanti dal diritto 
internazionale, e non può quindi avere altri doveri giuridici: lo stato 
crea il diritto con la sua volontà, e può sempre modificarlo o crearne 
di nuovo; non si può dunque parlare di un dovere giuridico dello 
stalo di ordinare l'applicazione delle leggi straniere, oltre i limiti in 
cui tale dovere è imposto dalla norma giuridica internazionale esposta 
sopra, e rimane quindi rigorosamente vero, per chi muove dal con- 
cetto positivo del diritto, che lo stalo, nel determinare i casi di 
applicazione delle leggi straniere, non adempie un dovere giurìdico, 
ma attua liberamente dei criteri di giustizia e di convenienza : in 
questo senso la vecchia dottrina della comitas contiene un elemento 
innegabile di verità. Senza dubbio, però, nel determinare i casi di 
applicazione del diritto straniero lo stato moderno non può ispirarsi 
a considerazioni prettamente utilitarie ed egoistiche: ì criteri che 
guidano la funzione legislativa nel campo nostro sono oggi sostan- 
zialmente mutati, e lo stato cerca di attuare anche qui le esigenze 
della comunità internazionale (vedi NncMEYKn, Vorschldge und Mette- 
rialien, pag. 32,37 e segg., 51 ecc.). Ma tutto ciò precede il diritto e 
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è relativa alle singole parti o proposizioni delle quali si 


ne rimane al di fuori; è, se mi si passa la parola, materia melagiu- 
ridica: si può parlare di esigenze etiche che impongono allo stalo 
di ordinare l'applicazione del diritto straniero nei casi e nei modi in 
cui la giustizia lo esige, ma è affatto improprio esprimere questo con- 
cetto con quello di un dovere giuridico. La contrapposizione fra le 
idee moderne e la dottrina della comitas gentium si cerchi adunque^ 
se vuoisi, nel diverso contenuto dei criteri e delle vedute che deter- 
minano la formazione del diritto, piuttosto che in una pretesa sosti- 
tuzione di quel concetto con l'altro del dovere giuridico. E con ciò è 
dato altresì il criterio per giudicare il valore della critica moderna alla 
dottrina della comitcLS gentium (W. BEACH-LAwnENCE, op, cit, voi. HI, 
pag. 59 e segg., e soprat lutti Laurent, op. cit, voi. I, nn. 392 e segg.) : 
vera in gran parte del suo contenuto, in quanto esprime assai più retta- 
mente i criteri che debbono guidare la funzione legislativa nel campo 
nostro, si rivela ingiustificata ed erronea nel suo risultalo, in quanto 
crea un dovere giuridico anche là dove si può soltanto parlare, ed i 
fautori della comitas l'avevano opportunamente rilevato (vedasi ad es. 
Story, op. cit., n. 35 e segg.), di limili e di esigenze morali. D'altronde, 
in confronto a chi sussisterebbe, in questi casi, il dovere giuridico 
dello stalo? in confronto agli altri stati no, perchè le norme giuri- 
diche internazionali non vincolano sino a tal punto la libertà dello 
stato: potrebbe dunque trattarsi soltanto di un dovere dello stalo verso 
gl'individui; ma un dovere siffatto può esser giurìdico solo inquanto 
lo stalo abbia posto in essere la norma che lo crea; prima e fuori 
di questa lo stato non è capace di doveri giuridici verso i privali : 
dire il contrario sarebbe come ammettere un diritto alla legge, una 
pretesa individuale ad una determinata esplicazione della funzione 
legislativa. E con questo si dimostra altresì, implicitamente ma neces- 
sariamente, che né la teoria dell'auto-limitazione dello slato mediante 
il diritto (vedine T ultimo sviluppo in Jellinek, Dos Bechi des mo- 
demen Staates. I Allgemeine Staatslehre, Berlin 1900, pag. 331 e segg.), 
né qualsivoglia dottrina di limiti giuridici della funzione legislativa 
(vedi Romano, Osservazioni preliminari per una teoria sui limiti 
della funzione legislativa nel diritto italiano, estratto iMV Archivio 
del diritto pubblico e dell'amministrazione italiana, voi. I, fascìcolo IV, 
Roma i902), possono, qualunque ne sia del resto il valore, infirmare la 
verità delle precedenti osservazioni. — Con l'emanazione delle norme, 
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compone (0, si potrà, anche prescindendo dalle disposizioni di 


che impongono l'applicazione del diritto straniero, sorge poi negli organi 
dello slato un yero e proprio dovere giuridico di applicarlo; dovere 
giuridico, adunque, rispetto alle funzioni dello stalo subordinate alla 
legislaliva, la quale, come fonte del diritto, incontra o limili giuridici 
internazionali o limiti puramente etici. Concludendo, adunque, piire 
che si possano formulare i seguenti principi: a) Esiste attualmente 
un dovere giuridico internazionale dello stato di riconoscere il valore 
e r efficacia delle leggi straniere, b) Tale dovere, essendo indetermi- 
nato nel suo contenuto rispetto ad un buon numero di casi, lascia spesso 
allo stato la libertà di determinare, come meglio crede, i modi ed i 
limili di applicazione del diritto straniero, e) In questa determinazione, 
e finché si contiene entro i confini tracciati dal diritto internazionale, 
lo stato incontra solo obblighi e limiti di natura etica, non diversi, 
come tali, da quelli che incontra in ogni altra cerchia della sua fun- 
zione legislativa; dalla quale soltanto deriva poi negli altri organi dello 
stato un dovere giuridico (interno) di applicare le leggi straniere. 

(') Su questo punto, che è una delle più importanti conseguenze 
della concezione positiva del diritto internazionale, e dove maggior- 
mente risalta l'opposizione con le idee tradizionali influenzate dalla 
dottrina dello tua naturae, vedi Responsabilità dello stato, pag. 77 
nota 1, e Thiepel, op. dt.^ pag. 83 e segg. Poiché le regole del diritto 
internazionale emanano dalla volontà collettiva degli stati, e la man- 
canza di organizzazione giuridica della comunità interstatuale esclude 
assolutamente che questa volontà sia formata e manifestata altro che 
dagli stati medesimi, singolarmente presi, i quali, adunque, in tanto 
sono obbligati dalie dette regole in quanto hanno concorso a formarle 
vi hanno aderito, cosi dobbiamo ammettere che la sfera di appli- 
cazione di ogni regola si commisura al numero degli stati che la 
riconoscono, E come vi sono regole che, esprimendo conseguenze 
logiche necessarie del fatto primordiale di ogni sistema di relazioni 
giuridiche interstatuali, cioè del riconoscimento reciproco degli stati 
come possibili subietti di diritti e doveri, si estendono a tutti gli 
stati fra cui tali relazioni intercedono {diritto intemazionale generale), 
cosi nulla esclude che altre regole valgano per una più ristretta 
cerchia di soggetti, e magari per due soli; concetto, quest'ultimo, che 
non è punto una singolarità dei rapporti interstatuali, come ha bene 
osservato il Triepel, op, cit, pag. 86, nota 3. Questo modo d'inten- 
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trattati particolari, dimostrare altresì V esistenza di alcuni 
principi più speciali e concreti relativi alla competenza legi- 
slativa giudiziaria di vari stati, per esempio in materia di 
capacità personale, di regolamento dei beni, di diritto proces- 
suale, e via dicendo (0- 


dere la misura d'applicazione dei principi che compongono il dirilto 
internazionale, desunto dall'intima natura e dal processo di forma- 
zione dei principi stessi, non soltanto si allontana dal concetto, ormai 
antiquato e in contrasto coi fatti, di un diritto internazionale dei 
popoli europei o dei popoli cristiani (Kluber, Heffter, Hartmann, L. 
V. Neumann, ecc.), ma anche dal sistema, assai artificiale ed arbitrario, 
dei raggruppamenti di slati secondo la civiltà alla quale appartengono, 
di cui offrono esempio anche recenti trattazioni ispirate alla conce- 
zione positiva del diritto internazionale; vedi, ad es., Despagnet, Z)roz* 
intem. public, pag. 58 e segg., v. Liszt, op. cit, pag. 4 e segg., ecc. 
S'intende che il limite del valore formale di un principio non esclude 
la concordanza intrinseca o sostanziale del principio stesso con altri in 
vigore fra altri stati; e la scienza può e deve mettere in chiaro tali 
concordanze, senza peraltro dimenticare che i principi più generali a 
cui arriva sono il risultato di una comparazione di regole giuridiche 
formalmente distinte fra loro, perchè vigenti in forza di volontà di- 
stinte. E l'osservazione ha, come ognuno intende, grande importanza 
in molte materie del diritto internazionale, compresa quella di cui 
parliamo. Confr. v. Kaltenbohn, KritiJc, pag. 32, Hartmann, op. cit, 
pag. 18, Bergbohm, Staatsvertràge u. Gesetze^ pag. 82 e seg., Pradier- 
FoDÉRÉ, op. dt, voi. 1, pag. 84, Triepel, op. cit., pag. 84 e seg., ecc. 
(^) Cosi, per esempio, relativamente a quasi lutti gli stali del 
continente europeo, la regola che non si debbono applicare le leggi 
relative alla capacità personale ed ai rapporti di famiglia agli stra- 
nieri, che si trovano solo transitoriamente nello stato; e, con effetto 
più generale, le altre della competenza della lex rei sitae riguardo ai 
diritti reali immobiliari, della lex fori riguardo ai rapporti proces- 
suali. Queste regole si determinano maggiormente, e talora si com- 
pletano in altre più precise e concrete, allorché se ne ricerca il con- 
tenuto rispetto a gruppi più ristretti di stati; ma, in ogni modo, 
appunto perchè sono regole di diritto internazionale e si rivolgono 
per la loro attuazione unicamente allo stato, conservano sempre quel 
carattere generale ed indeterminato, che è proprio, come prima si 
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E s'intende che la dimostrazione deve procedere sulle 
stesse basi e coi medesimi criteri di ogni ricerca, che voglia 


osservò, dell'imperativo giuridico internazionale, nei maggior numero 
dei casi. Cosi, né la generalità della regola e la varietà dei principi 
speciali che si dispiega ai dì sotto di lei, né la limilazione della sua 
cerchia di efficacia, possono, dal punto di vista della concezione posi- 
tiva del diritto internazionale, costituire una obiezione decisiva contro 
la giuridicità e la internazionalità {sii venia verbo) HM-à regola stessa. 
E r osservazione ha, nel caso nostro, la massima importanza. Le obie- 
zioni contro resistenza di un diritto internazionale relativo alla com- 
petenza legislativa dei vari stati muovono, infatti, quasi sempre dalla 
considerazione della varietà dei criteri accolti nei singoli stati per 
determinare la legge applicabile alle diverse categorie dì h{\\ o di 
rapporti : vedi ad es. Kahn, Oesetzeskollisionen, pag. 5 e seg., Niemeyeii, 
Methodiky pag. 10 e segg., ecc. E senza dubbio, chi volesse intendere 
il diritto internazionale come un complesso di regole ben determinale 
nel loro contenuto ed ugualmente applicabili in tutti gli stati, o anche 
soltanto in quelli della nostra civiltà, o dovrebbe^ per salvare il diritto 
internazionale privato, rifugiarsi nel concetto di un diritto che vien 
da natura, ed esiste indipendentemente dal riconoscimento che ha 
conseguito nei fatti, oppur negare quasi del tutto che esistano principi 
di diritto internazionale relativi a questa materia. È quello che di 
fatto è avvenuto: le dottrine con tendenze prevalentemente astratte e 
idealistiche hanno costruito un diritto internazionale privato tutto 
soggettivo e ben lontano dalla realtà; invece i positivisti hanno quasi 
concordemente negato che esista un diritto internazionale relativo alla 
determinazione della competenza legislativa o giudiziaria dei vari stali. 
Se non m'inganno, i concetti brevemente delineati nel testo avviano 
ad una dimostrazione rigorosamente positiva di principi giuridici inter- 
nazionali relativi a quest'argomento. Vedasi ora anche il Kahn, Jn/iaZf, 
Natur. u, Methade, pag. 39, il quale però si allontana sostanzialmente 
dalle idee qui sostenute in due punti notevolissimi, cioè: a) perchè, 
in modo affatto arbitrario e senza dirne le ragioni, vuole che un 
principio relativo alla competenza legislativa, per costituire una regola 
di diritto internazionale, sia praticato dalla prevalente maggioranza 
degli stati, mentre, secondo me, può esser tale anche se vige per due 
stati soltanto, i quali lo riguardino come norma obbligatoria della loro 
condotta reciproca; b) perchè ammette, in tal caso, un diritto della 
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provare l' esistenza ed il contenuto di norme giuridiche inter- 
nazionali; deve, cioè, procedere a determinare se veramente 
siasi formata, ed in qual modo, una volontà collettiva degli 
stati, la quale abbia posto quella data regola come norma 
rigorosamente obbligatoria della loro condotta ('). Soltanto se 


comunità interstatuale al mantenimento di questo principio; idea che 
evidentemente non è compatibile con la concezione positiva del diritto 
internazionale: non esiste una comunità interstatuale giuridicamente 
organizzata, e quindi possibile subietto di diritti; i principi obbligano 
gli stali in quanto lì hanno voluti e finche perdura la volontà collet- 
tiva che li ha creali. Si era creduto e si era detto che la concezione 
positiva delle relazioni giuridiche internazionali avrebbe distrutto il 
diritto internazionale privato, come diritto superiore e distinto dalle 
norme vigenti nei singoli ordinamenti giuridici territoriali; ed ecco 
invece che questa, rigenerandolo nello stesso suo seno, ne dimostra 
resistenza e la legittimità. 

(^) Intorno ai criteri per questa determinazione vedasi il capitolo 
primo dell'i mia Responsabilità dello stato ec^c, dove la natura ed i 
f'arafteri delle norme giuridiche internazionali sono largamente esposti 
ed esaminati: ivi, anche, la bibliografia completa sull'argomento. Qui 
aggiungo soltanto alcune osservazioni, che mi sembrano particolar- 
mente importanti a completare e schiarire le cose accennate nel testo 
e nella nota precedente. Le manifestazioni di volontà di più stati, per 
dar vita ad una norma giuridica internazionale, non basta che abbiano 
lo stesso contenuto; devono altresì essere reciproche, cioè fatte in 
vista e con lo scopo di corrispondere fra loro per creare una norma 
/)bbligatoria della rispettiva condotta. Le norme giuridiche interna- 
zionali emanano dalla volontà collettiva di più stati e non da quella 
di stali singoli, la quale, se rivolta a regolare i rapporti dello stalo 
con altri stati, può creare un diritto pubblico esterno, non mai un 
diritto internazionale (confr. Responsabilità dello stato, pag. 30 e segg.)- 
Di qui la necessità che le singole manifestazioni di volontà concor- 
rano, confondendosi fra loro, a formare quella volontà collettiva, che 
si obiettiverà poi nella norma: manifestazioni staccale, non reciproche, 
anche se identiche, non possono di per sé creare una norma gìuri- 
(iica internazionale, perchè, se Io slato ha inleso di disporre su ma- 
teria soggetta alla sua autorità, conserva sempre la potestà di disporre 
;]llrimenti, poco importando che la disposizione sua sia identica a 
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questa dimostrazione riesca, e nei limiti in cui riesce, si potrà 
parlare con fondamento di un diritto internazionale relativo 


quella dì altri stali: si avrà, in questo caso^ un diritto uniforme su 
materia attinente alle relazioni interstatuali; ma sarà un diritto risul- 
tante da un complesso di diritti formalmente distinti fra loro, non 
idoneo, quindi, ad obbligare gli stati all'osservanza e al mantenimento 
di quelle norme. La conseguenza forse più importante di questo prin- 
cipio riguarda il valore delle leggi interne nella formazione del diritto 
internazionale, e quindi interessa direttamente il nostro argomento, 
giacché abbondano le disposizioni legislative di diritto internazionuie 
privato che, in tutto o in parte, concorduno fra loro. Ora, a tal pro- 
posito, si osservi bene: in sé stessa, la legge interna ha uno scopo 
suo proprio, che non è certamente quello di dar vita a norme giuri- 
diche internazionali; la manifestazione di volontà dello stUo contenuta 
nella legge, quantunque eguale nel contenuto ad altre manifestazioni 
di altri stati, essendo diretta al regolamento di rapporti interni, non 
si può senz' altro considerare come fatta per creare un accordo inter- 
nazionale; è una manifestazione slaccata e di per sé stante, quan- 
tunque uguale ad altre, e perciò inidonea a creare la volontà collet- 
tiva, che è fonie del diritto internazionale. (Confr. Tezner, Zur Lehre 
von der Giltigkeit der Staatsvertràge, nella Zeitschrift del GRfl>'HL*T, 
voi. XX, Wien 1893, pag. 125; Triepel, op. cit, pag. 99, 126). Se più 
stati stabiliscono nelle loro leggi condizioni uniformi per Tesecuzione 
delle sentenze straniere, o sottopongono egualmente certi rapporti 
alla legge nazionale delle persone interessate, questa coesistenza di 
disposizioni legislative identiche non é certo, di per sé, un accordo 
internazionale; ogni stato può sempre modificare quelle disposizioni 
e sostituirne altre diverse: si potrà parlare di un diritto uniforme 
relativo all'esecuzione delle sentenze straniere e alla determinuzione 
della legge applicabile a certi rapporti, non già di un diritto inter- 
nazionale, che obblighi Tuno verso i*allro gli stati ad ammettere 
l'esecuzione delle sentenze straniere nel concorso di quelle determi- 
nate condizioni, a riconoscere la competenza esclusiva della leg^ge 
nazionale nel regolamento di quei dati rapporti. Come dunque, lo si 
è visto nella nota precedente, la varietà dei principi di diritto inter- 
nazionale privato adottati dai vari slati non basta ad escludere che al 
di là e al di sopra di essi esista e spieghi i suoi effelti una vera e 
propria norma giuridica internazionale, che fa valere il suo impera- 
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alla determinazione della competenza legislativa o giudiziaria 
dei vari stati. 


(ivo in confronto ni delti stuli, cosi, per converso, la concordanza 
intrinseca delle disposizioni legislative vijrenti in vari slati non auto- 
rizza aiTalto a concluderne l'esistenza di una corrispondente norma 
(li diritto internazionale: le due materie sono fra loro nettamente 
distinte, e la volontà necessaria a creare le norme giuridiche inter- 
nazionali non sorge da manifestazioni di volonUì degli stali isolate, 
anche se identiche, come le leggi interne, ma soltanto da manifesta- 
zioni reciproche e corrispondenti. — Con questo, però, è tuir altro che 
(esaurito il discorso. Allorché una legge interna regola i rapporti dello 
stato con altri stati, o, più generalmente, si riferisce a materie inte- 
ressanti i rapporti interstatuali, nulla di più naturale che presumere, 
specie se la legge restringe in qualche modo la libertà dello stato a 
profilto di allrl stati, che il contenuto della legge sia in corrispondenza 
(•on norme internazionali vigenti. (Confr. Brrgbohm, Staatsvertràge 
u.Gesetzey pag. 104, Triepkl, qp. ctt^ pag. 99, 422, Gareis, Insti- 
tutionen, pag. 37 e seg.). È logico, infatti, ritenere che lo stato agisca 
nel modo che gli è imposto da' suoi doveri internazionali, o sopral- 
tutto non si può presumere che egli sMmponga obblighi, o limiti la 
sua libertà senza esservi tenuto; ed è questo l'elemento importante 
(li verità di un concetto, che molti scrittori impropriamente espri- 
mono allorché parlano delle leggi interne come forme o modi di 
manifestazione della coscienza giuridica internazionale, o magari come 
lonli di questo diritto. (Vedansi, ad esempio, Bluntschli, Dr, interri, 
cod,, § i2, DE Martens, Tratte^ voi. I, pag. 252 e segg., v. Holtzex- 
i»ORFF, Einleitung, pag. ii7, Rivier, Léhrìmch, pag. i2 e seg., Prin- 
cipes, voi. I, pag. 35, v. Liszt, op. cit,, pag. 9, ecc.). La legge interna 
non fa mai sorgere norme giuridiche internazionali, e nemmeno ne 
dimostra di per sé l'esistenza, ma le lascia presumere ed aiuta a 
determinarne il vero contenuto. La presunzione cresce ancora d'im- 
portanza allorché più stati emanano nella stessa materia, interessante 
i rapporti internazionali, norme fra loro concordanti (Gareis, toc, cit., 
Ullmann, op, city pag. 30 e seg.): ma, anche in questo. caso, non si 
può certamente argomentare senz'altro l'esistenza di una norma di 
diritto internazionale; le ragioni e gli esempi addotti lo provano ad 
evidenza. Non cessa, dunque, la necessità di dimostrare con altri mezzi 
l'esistenza ed il tenore di quella norma; tanto meno diviene inam- 

AhZI LOTTI 10 




— U6 — 

Se non che, e mi preme assai porre in chiaro questo punto, 
che è tanto fondamentale quanto generalmente trascurato, le 
norme di cui per tale via si dimostri l'esistenza, se veramente 
sono, ed in quanto sono, norme giuridiche intemazionali, non 
hanno valore altro che per gli stati, gli obblighi che impon- 
gono riguardano unicamente gli stati. Infatti, esse non pos- 
sono esprimere altro che il dovere dello stato di rico)ioscere la 
competenza di una legge o di un'autorità straniera rispetto 
a certi determinati fatti, e di agire in modo corrispondente a 
questo riconoscimento. Di qui deriva che queste norme giuri- 
diche internazionali possono essere, alla loro volta, occasione 
causa di altre riorme, con le quali lo stato, per assicu- 
rare il soddisfacimento dell'esigenza del diritto intemazionale, 


niissibile la prova contraria della non esistenza e magiiri della con- 
Iradiltorielà della norma alle disposizioni legislative (confr. Triepel, 
op. city pag. 99). Chi voglia dimostrare l'esistenza di una regola di 
diritto internazionale relativa alla competenza legislativa o giudiziaria, 
movendo dalla concordanza delle disposizioni legislative vigenti in 
vari stati, esamini dunque, anzitutto, se a quelle disposizioni corri- 
sponde un accordo dì volontà degli stati, e quindi una norma obbli- 
gatoria della loro condotta, indagando in specie se gli stali che le 
emanarono avevano o no la coscienza di disporre su materia soggetta 
al loro potere: resistenza di disposizioni legislative concordanti non 
è che un punto di partenza ed un elemento per una dimostrazione da 
fare. — Ma la concordanza delle leggi interne in materia attinente alle 
relazioni fra gii stati interessa poi il diritto internazionale anche da 
un altro punto di vista: essa, infatti, comunque non sia imposta da 
una norma giuridica internazionale, attesta pur sempre la volontà 
degli stati dì comportarsi in quel dato modo, e non altrimenti, in un 
argomento che riguarda i loro rapporti, e rende quindi relativamente 
facile la formazione della norma giuridica, che dichiarerà obbligatoria 
la condotta fino allora liberamente seguita da vari stati. Lia progressiva 
uniformila del diritto interno in certe materie, specialmente appunto 
in quella di cui parliamo, diviene cosi operoso fattore della forma- 
zione di un diritto internazionale corrispondente: la storia dei pro- 
gressi del diritto internazionale privato nei tempi nostri ne è tutta una 
riprova ed una conferma. 
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ordiua che sia riconosciuta la competenza di quella data legge 
od autorità; per esempio, che ad una certa categoria- di fatti 
si applichi una legge straniera invece della legge territoriale. 
Io non voglio qui trattare la grave controversia, sollevata in 
questi ultimi anni, se le norme che ordinano l'applicazione 
di un diritto straniero, le AnwendungsnormeUy come dicono i 
tedeschi, si riferiscano soltanto al giudice, che si trova nella 
condizione di dovere scegliere fra T applicazione del diritto ter- 
ritoriale e straniero, o sieno vere e proprie norme regolatrici 
di fatti e di relazioni concrete (*): nel primo caso esse non 
sarebbero, a tutto rigore, necessarie, perchè la determinazione 
della legge applicabile ad una controversia è una questione 
pregiudiziale alla risoluzione della controversia medesima, ed 
il giudice può, come vedremo (^), applicare in via pregiudi- 
ziale incidentale i principi del diritto internazionale; nel 
secondo caso, invece, poiché gì' individui né possono né devono 
osservare i precetti del diritto internazionale, sarebbe necessario 
ammettere sempre l'emanazione della norma corrispondente a 
ciò che il diritto internazionale impone allo stato ('*). 


(^) Vedi ZiTELMAN.N, lìitem. Frivatrecht, voi. I, p;ig. i8 e seg., 
198 e segg. 

(*) Vedasi il capi.tolo seguente. Diversanienle Zitelmann, Intern. 
Frivatrechty voi. 1, png. 73 e seg., il quale ritiene che il diritto in- 
ternazionale privato iper-statuale, come ogni altra parte del diritto 

internazionale, ^ bindet nicht unmittelbar auch den Richter des 

einzdìien Staats „: il giudice è obbligato soltanto dal diritto inter- 
nazionale privalo statuale; ^ bloss an dieses innerhalb seines Staats 
gdtende Rechi ist der Richter des einzelnen Staats gebunden „. E 
di qui la necessità, in cui lo Zitelmann si trova^ di ammettere sempre 
l'esistenza di una norma di applicazione interna, anche quando in 
realtà il giudice applica il dirìtk) internazionale privato iper-statuale, 
per la mancanza di speciali norme emanate dallo stato (pag. 75 e seg.). 

(') Questo punto è stato ripetutamente oggetto di dimostrazione 
nelle pagine precedenti, e parmi ora inutile tornarci su; esso, del 
resto, non può dar luogo a dubbi di sorta per chi ritiene che l'im- 
perativo delle norme giuridiche internazionali si riferisca sempre e 
soltanto agli stati. Vedasi, infatti, il Kahn, Inhalt, Natur u. Methode, 
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Ma, si accolga V una o V altra opinione, certo è che se lo 
stato emana le nonne d'applicazione, esse obbligano senz'altro 
anche il giudice, indipendentemente da ogni indagine sul rap- 
porto in cui si trovino coi principi del diritto internazionale, 
perchè la competenza del giudice ad applicare il diritto inter- 
nazionale cessa di fronte ad una diversa manifestazione di 
volontà degli organi legislativi (*); e non è men certo che queste 
norme, considerate nel loro valore formale e rispetto a coloro 
che devono osservarle, sono norme giuridiche interne al i»ari 
delle altre esaminate prima. Al diritto internazionale appar- 
tiene r esigenza in confronto dello stato, il dovere di questo di 
ai)plicare una piuttosto che un'altra legge: le norme giuri- 
diche prodotte da quell'esigenza sono evidentemente tutt' altra 
cosa. Dato, dunque, che esistano principi di diritto internazio- 
nale relativi alla materia di cui parliamo, il valore giuridico 
delle norme d'applicazione deriva dai criteri generali esposti 
innanzi per determinare il rapporto fra il diritto internazionale 
ed il diritto interno voluto da questo: in tal caso, infatti, le 
norme di applicazione non sono altro che nonne richieste da 
un principio di diritto internazionale (-). 


pug. 30, il qii.iie sembra che consideri l'imperativo delle norme in- 
terne di diritlu inlernazionale privalo come rivolto anche agl'individui, 
mentre io ZiTELì^xyy, Intern, Privatrecht, voi. f, pag. 18 e seg. e altrove, 
vi scorge soltanto un comando rivolto al giudice; sebbene anch'agli 
arrivi poi, per le ragioni accennale nella nota precedente, ad affermare 
la necessità della norma interna d'applicazione, anche quando essa non 
sia altro che la ripetizione dell'imperativo giuridico internazionale. Che 
le norme interne di diritto internazionale privalo si rivolgono soltanto 
al giudice e costituiscono un puro diritto formale, trovasi affermato 
anche da una sentenza della camera d'appello di Zurigo citata nel Mkhj, 
Bas ìnteTmationale Civil-und Ilandelsrecht auf Grund der Theorie, 
Gesetzgebung uìid Praxis, ZOrich 1902, voi. I, pag. 53. 

(') Vedansi, anche su questo, i capitoli seguenti. 

(*) La distinzione Ira le norme interne di diritto inlernazionale 
[irivalo richieste dal diritto internazionale e le norme non richieste, 
risponde in parte a quella che fa lo Zitelmann, Interri. Ptnvatrechty 
•voi. f, pag. 197 e seg., fra norme primarie e secondarie. Secondo questo 
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Sebbene, però, la dimostrazione positiva dell'esistenza di 
prinr»ipi giuridici internazionali relativi alla determinazione 


scrittore, le norme primarie di coìVisìone (primàre Kollisionsnormen), 
cioè quelle stabilite dalla sovranità territoriale per risolvere i conflilti 
fra le leggi, e quelle secondarie o sussidiarie {svbsididre Anivendungs- 
normen), per le quali, in mancanza delle prime, riceve applicazione 
quella legge che è indicata, nei singoli casi, dal diritto internazionale 
privato iper-statuale, non si distinguono fra loro né per il fondamento 
del valore obbligatorio, che è sempre la volontà creatrice dell'ordine 
giuridico interno, nò per la sfera d'applicazione, perchè le une e le 
altre vìgono soltanto nello stato, né pel contenuto di fatto dei pre- 
cello giuridico, perché anche le norme primarie possono coincidere 
col precetto giurìdico internazionale, ma bensì unicamente per questo, 
che le norme primarie di collisione determinano senz'altro il diritto 
applicabile e non consentono indagini sul rapporto in cui si trovano 
col diritto internazionale, mentre le norme secondarie di applica- 
zione rinviano semplicemente al diritto internazionale, senza fissarne 
il contenuto. Secondo me, invece, la norma interna di applicazione 
corrispondente ad un principio di diritto internazionale, a parte 
sempre la questione della necessità di emanarla, è T esecuzione, in 
parte, del dovere giuridico internazionale dello stalo, e quindi con- 
tiene un precetto diverso da quello della norma internazionale a cui 
corrisponde. Il concetto della norma sussidiaria è un derivato di due 
teorie dello Zitelmann, nelle quali non saprei convenire: la prima, 
che il giudice non possa applicare il diritto internazionale se non in 
quanto assume, per volontà dello stato, valore di diritto interno; 
donde la necessità dì ammettere l'esistenza di norme, anche tacite, 
che rinviano dì caso in caso il giudice al principio di diritto inter- 
nazionale accolto come diritto interno: l'altra, che es'isVà un completo 
sistema di diritto internazionale privato ìper-statuale, o più sempli- 
cemente dì principi giuridici internazionali relativi alla determinazione 
della competenza legislativo dei vari stati, atto perciò a completane 
le lacune della loro legislazione in questa materia. Il primo punto 
sarà largamente discusso nel capitolo seguente; quanto al secondo lio 
già prima accennato alcune delle ragioni per le quali lo ritengo inam- 
missìbile. Ciò non vuol dire che non sì possa ammettere una normn 
generale d'integrazione o di supplemento, che guidi il giudice a 
colmare le lacune delle regole dì diritto internazionale privato vìgenti 
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(Iella competenza legislativa e giudiziaria dei vari stati non 
dia risultati semplicemente Piegativi, è fuori di dubbio che i 
detti principi sono così scarsi e così poco determinati da non 
poter soddisfare, neppure da lontano, i molteplici e complessi 
bisogni della vita reale. Onde accade che, accanto a loro, sorgano 
nei singoli stati norme giuridiche, le quali non sono, per il loro 
contenuto ('), la conseguenza di un dovere giuridico intemazio- 


nollo stiito; ma si traila lii una norma inlerna clie stabilisce un cri- 
terio generale direttivo, che può esser diverso da stalo a slato, e 
non di un rinvio al diritto internazionale; cosa ben diversa, quindi, 
dalle norme secondarie dello Zitelmann. Su l'esistenza ed il tenore 
di questa norma suppletiva, vedi le osservazioni sostanzialmente giuste 
del NiEMEYEn, Methodiky pag. 27 e segg., Posit intern. Privatrecfit. I, 
Einleit., pag. 8 e seg., Vorschlage «. MaUinalien, pag. 58 e segg. 

(^) Dico per il loro contenuto: infatti, poiché esiste un principio 
di diritto internazionale che obi)liga gli stati a riconoscere il valore 
delle leggi straniere (vedi sopra pag. 135 e segg., nota i), si può dire 
che V esistenza (Vi queste norme interne è l'effetto di un dovere inter- 
nazionale delio stalo. Il principio che gli stati sono obbligati a ricono- 
scere il valore delle leggi estere si traduce, fino ad un certo punto, 
in quest'altro: ogni stato deve avere un diritto internazionale privato, 
ossia un sistema di principi atti ad escludere le conseguenze del- 
l'assoluta territorialità del diritto (Kahn, Inhalt, Natur u. Methode^ 
pag. 40}. Ma poiché questo dovere di riconoscere il valore delle leggi 
estere, eccettuati pochi casi, non arriva, come si é visto, fino a deler- 
minare quale legge debba essere applicata allorché un fatto o rapporto 
si trova contemporaneamente collegalo a più leggi diverse, così le 
norme emanate dallo stato, considerate nel loro contenuto, nel prin- 
cipio che sanzionano, non si possono dire sempre la conseguenza di un 
dovere internazionale dello stato. Ad esempio; si potrà considerare come 
voluta dal diritto internazionale la norma che riconosce la competenza 
della lex rei sitae per i diritti reali immobiliari, ma non certamente 
la norma che stabilisce P applicazione della lex loci contractus al rego- 
lamento delle obbligazioni contrattuali. Non è poi inutile aggiungere 
che una stessa norma può essere imposta dal diritto internazionale 
rispetto a certi stalle non imposta rispetto ad altri: se uno stalo ha 
stabilito, in alcuni trattati, di applicare al regolamento della succes- 
sione ereditaria la legge nazionale del de cuitis, la norma interna che 
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naie dello stato, ma pure integrano e completano le lacune dei 
principi del diritto internazionale, adempiendo così, rispetto a 
ciascuno stato, la funzione che il diritto internazionale dovrebbe, 
ma non sa ancora compiere. I problemi del diritto intemazio- 
nale privato sorgono, infatti, così intimamente collegati con 
l'applicazione del diritto interno ai molteplici fatti e rapporti 
della vita quotidiana, che la loro soluzione si presenta come una 
necessità imprescindibile dell'esercizio della funzione giurisdi- 
zionale dello stato. Di qui il bisogno che ogni stato, anche dove 
non gli è imposto da principi di diritto internazionale, provveda 
con proprie norme a fissare i criteri per la soluzione di quei 
problemi, premessa indispensabile al regolamento di contro- 
versie, che appartengono veramente e per loro natura al diritto 
interno. Se è erroneo argomentare, come fa la recente critica 
tedesca, da questo stretto rapporto de' due ordini di problemi alla 
loro intrinseca eguaglianza, è invece giustificato desumerne la 
ragion d'essere e la spiegazione di una buona parte delle leggi 
interne di diritto internazionale privato. Ogni stato concorre con 
esse a compiere una funzione più elevata, cui mancano organi 
appositi; ogni stato si contende il vanto di riflettere in esse la 
coscienza dei popoli civili, di soddisfare ad un bisogno di giu- 
stizia universalmente sentito. Tale, e non altro, il motivo, il 
significato di queste leggi (*). 
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sanziona questo principio è una norma imposln rispetto agli stati con cui 
i trattali furono conclusi, ma è invece una norma liberamente stabilita 
e sempre revocabile rispetto agli altri: la norma interna clic stabilisce 
l'applicazione della legge personale allo stato e alla capacità degli stra- 
nieri ed ai loro rapporti di famiglia si può considerare come una norma 
imposta dal diritto internazionale, almeno in quanto esclude Tappli- 
cabilità della legge interna, rispetto agli stati del continente europeo, 
mentre non lo è rispetto all' Inghilterra ed all'America del Nord; e via 
dicendo. Trattasi del resto, come ognuno vede, di una conseguenza ed 
insieme di una conferma del carattere relativo e particolare del maggior 
numero dei principi che compongono il diritto internazionale. 

(^) L'indole e lo scopo di questo studio non consentono di scen- 
dere ad un'analisi più particolareggiata e minuta della natura di queste 
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Le quali poi risultano, se le guardiamo attentamente, di 
due distinti elementi o principi. Anzitutto, la determinazione 


norme nel diritto interno. Tre opinioni si contendono il pumpo in pro- 
posito. Una, già delineata da Schmid (op. city introd., pag. 2 e seg.)^ 
accolta, non senza qualche contraddizione e incertezza dal Nippolì> 
(op. cit, pag. 266 e segg.), dal Niedner, dal Gòppert, da Pfaff und 
Hofmann (ap. Kahx, Abhandlungen aus dem internationalen PrivatrecJit . 
IV: Das zeitliche Anwendungsgebiet der órtlichen Kollisioìisnormen, 
in JHEmNG's Jahrhuchery voi. XLIIl, pag. 331, nota 1) e svolta con 
la profondità consueta dallo Zitelmann (Intern, Privatrecht, voi. I, 
pag. 198 e segg., 251 e segg., 281 e segg.), le considera come norme 
di diritto pubblico. Un'altra opinione, tacitamente ammessa dal maggior 
numero di scrittori, ma coscientemente difesa e sviluppata da pochis- 
simi, e forse dal solo Kahn (Inhalt, Natur w. Methode, pag. 52 e 
segg., Zeitl. Anwendungsgebiet der òrti. Kollisionsnormeìi, pag. 331^, 
alla cui opinione aderiva di recente anche il Meili {Intern. Civil-v. 
Jlandelsrecht, voi. I, pag. 52 e seg.), le assegna invece al diritto pri- 
vato. Recentemente poi I'Affolter, nello studio già citato sul diritto 
intertemporale e internazionale privato germanico, che si trova nel 
voi. XXX della Zeitschrift del GmlNHUT, e nel volume I della sua opera 
sul diritto transitorio {Geschichte dea intertemporcUen PrivatrechtSy 
Leipzig 1902), pur convenendo con lo Zitelman.\ nel considerare le 
norme interne di diritto internazionale privato come norme di diritto 
pubblico, se ne allontana in quanto ritiene che esse formino una cosa 
sola col diritto che egli chiama intertemporale, il diritto degli ordi- 
namenti giuridici j delV impero locale e temporale delle leggi \ due 
parti di un ramo speciale più elevato della giurispruden/a, di un diritto 
puramente formale, pubblico, che sta al disopra di tutti gli ordini 
giuridici esistenti nel tempo e nello spazio ed ha per oggetto \ limiti 
del loro impero locale e temporale. Un giudizio su questa teoria del- 
l' Affolteh sarebbe addirittura prematuro, perchè il volume da lui 
pubblicato, che è la sola parte storica di una vasta opera, ne contiene 
piuttosto l'affermazione che la dimostrazione: l'identità fra le norme 
di diritto transitorio e quelle di diritto Internazionale privato ha pen» 
avuto di già critiche cosi acute e radicali, che è lecito dubitare assai 
della tesi sostenuta dall' Affolter, almeno in quanto vuole essere una 
nuova e più esatta determinazione della natura giuridica delle norme 
in discorso, pur convenendo che esistano analogie importanti fra le 
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della legge competente a regolare una determinata categorìa 
di tatti: è la norma di collisione, il principio che risolve un 


une e le allre e che, da un cerio punto di vista, si possa anche inten- 
dere una trattazione h\ quale le riunisca. Le altre due opinioni, diame- 
Iralniente opposte fra loro, hanno tuttavia dei punti di contatto non 
IndifTerenti: tanto lo Zitelman.x (pag. 108), quanto il Kahn, Gesetzes- 
kolli9Ìonen, pag. 27 e segg., Inhalt, Natur u. Methode, pag. 52 e 
seg.), convengono ad esempio in ciò, che le norme di diritto inter- 
nazionale privato non contengono diritto materiale, ma formale: lo 
ZiTEUfANN vi scorge un diritto formale pubblico sui generis, ed il 
Kahn, data l'assoluta separazione che egli sostiene fra le norme di 
diritto internazionale privato e quelle di diritto materiale, non è poi 
del tutto alieno dal ravvisarvi un diritto privato pure sui generis. 
Certo, la critica che fa il Kahn alla dimostrazione dello Zitelman.n 
parmi esauriente: ma chi vorrà dire che lo sia altrettanto la dimo- 
strazione della tesi da lui sostenuta, che si fonda tutta sopra un'appli- 
cazione metaforica dei concetti di spazio e di figura, per giungere alla 
conclusione che, come lo spazio attiene alla figura che vi è compresa, 
cosi le norme di diritto internazionale privato sono una pertinenza 
del diritto privato? e non sarebbe proprio questo il caso di ripetere 
che le metafore adoperate come argomenti diventano sofismi? Ho già 
detto che non voglio esaminare cosi per incidente questo grave pro- 
blema, la cui soluzione esige, in ogni caso, l'analisi accurata e distinta 
della norma interna di applicazione e di quella di collisione, nel senso 
che è spiegato di seguito nel testo; siami lecito però di richiamar 
Tattenzione sopra un punto, che si collega più direttamente alla tesi 
da me sostenuta, ed è questo: che dalla discussione testé riassunta, 
e dalle critiche cui prestano il fianco gli argomenti addotti hinc et 
inde, sembra potersi già fin d'ora desumere un concetto tanto sem- 
plice e spontaneo quanto importante, vale a dire che le norme interne 
di diritto internazionale privato sono, in ultima analisi, quello che 
sono; norme sui generis, che non sì possono senza violenza costrin- 
gere nelle consuete partizioni del diritto interno. E non vi è quasi 
bisogno di aggiungere che ciò risponde esattamente alla tesi da me 
sostenuta: sono norme interne che risolvono un problema, il quale, 
in sé stesso, spetterebbe al diritto internazionale; naturale, dunque, 
che non si adattino loro le partizioni del diritto interno in pubblico 
e privato, nello stesso modo e per le stesse ragioni per cui, fu già 
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problema, il quale, ppr natura sua, esorbiterebbe dalla funzione 
legislativa dello stato e rientrerebbe nel diritto internazionale. 
Poi, l'ordine agli organi dolio stato, o anche ai privati, di rico- 
noscere quella competenza e di applicare la legge indicata: è la 
vera norma di applicazione, la Anuendìingsnorm dei tedeschi, 
che appartiene sempre, anche intrinsecamente considerata, al 
diritto interno. In ogni caso dunque, e ciò basta per lo scopo di 
questo studio, il giudice chiamato a risolvere le questioni di di- 
ritto internazionale privato ha dinanzi a sé il comando del legi- 
slatore di applicare una od un'altra legge: sia questo comando 
la conseguenza di un vero e proprio dovere internazionale dello 
stato, sia la conseguenza della posizione che lo stato stesso libe- 
ramente assume di fronte ad un problema che il diritto interna- 
zionale non risolve, certo è che la norma d'applicazione emanata 
dal legislatore non è e non può essere che una norma di diritto 
intemo. E come tale il giudice l'interpreta e l'applica (^). 


osservato da nitri, cfuella partizione non ha senso applicata al contenuto 
delle norme di diritto internazionale. (Confr. v. Martitz, op. c/f., voi. I, 
pag. 414; Tezner, )%«<«m dersvib.dff. Eechte ecc., pag. 225; Nippold, 
op. city pag. 2G2 e segg. ; Hrilborn, System, pag. 412 e seg., e altrove; 
TniEPEL, op. cit.y pag. 212, nota 1; J. v. Held, Onmdzuge des allgemeinen 
Staatsrechts^ Leipzig 1868, pag. 275 e seg., (ap. Triepel, loc. cit.). 

(') Tengo a ripetere, a scanso di facili equìvoci, che questa con- 
clusione si riferisce soltanto ai caso in cui nello stato esiste una 
norma, la quale ordina al giudice di applicare una data legge, ma non 
pregiudica afTiitto la tesi deirapplicabililà del diritto internazionale da 
parte degli organi giudiziari interni, posto che il legislatore non abbia 
emanato norme relative a questa materia, perchè il caso rientrerebbe 
manifestamente nelT applicazione del diritto internazionale alle que- 
stioni pregiudiziali o incidentali connesse con le controversie regolate 
dal diritto interno. La questione della legge applicabile ad un dato fatto 
è una questione pregiudiziale rispetto al regolamento del fatto stesso* 
ossia rispetto alla controversia principale portata dinanzi al giudice. 
Ed anche questa è una nuova conferma della tesi che io sostengo, 
cioè che i problemi di competenza legislativa fra i vari stati, considerali 
in se stessi, attengono al diritto internazionale; essi infatti si compor- 
tano, rispetto ai casi che li fanno sorgere, precisamente come ogni altra 


ti 


— d55 — 

Così l'osservazione accurata dei rapporti fra il diritto 
interno ed il diritto intemazionale, in quelle materie dove 1 
contatti fra l'uno e l'altro sono più frequenti, e più sottili le 
linee di distinzione, dimostra vero in ogni caso quel principio 
generale, che mi parve poter desumere dalla stessa concezione 
positiva della nostra scienza; vale a dire che il diritto interna- 
zionale non è suscettivo di applicazione diretta da parte delle 
autorità giudiziarie inteme. E per la stretta relazione che passa 
fra questo principio ed i presupposti scientifici da cui fu de- 
sunto, può ben dirsi che la dimostrazione della verità dell'uno 
sia, in pari tempo, riprova della bontà e del valore degli altri. 

Non mi par necessario fermarmi a dimostrare quali con- 
seguenze derivino dal riconoscimento pieno ed aperto di questo 
principio, perchè ognuno vede facilmente da sé quante inesat- 
tezze e quanti errori nell' applicazione quotidiana delle norme 
giuridiche di cui abbiamo parlato trovino in esso la loro natu- 


queslìone regolata dal diritto internazionale^ rispetto al fatto, regolato 
dal diritto interno, che la determina: come, ad esempio, per applicare 
In diminuzione di pena stabilita dall'art. 5 del cod. pen. italiano, può 
essere necessario, in taluni casi, di risolvere la questione se il reato 
sia stato commesso o no nel territorio dello stato, applicando i principi 
del diritto internazionale, così, dove esistessero principi di questo 
diritto relativi alla determinazione della competenza legislativa, il giu- 
dice potrebbe, in base ad essi, risolvere la questione della legge appli- 
cabile, e procedere quindi alla defmizione della controversia portata 
dinanzi a lui, applicando la legge ritenuta competente. 1/ argomento 
doveva, per questo lato, riserbarsi al capitolo successivo; ma nel 
diritto internazionale privato contemporaneo prevalgono di gran lunga 
le norme interne di collisione, ossia le norme interne che tengon 
luogo del diritto internazionale non ancora formato, e mi è parso più 
opportuno esaminare la questione da questo punto di vista: il lettore 
vede chiaramente da se qual parte delle osservazioni fatte non avrebbe 
più ragion d'essere, ove la materia fosse regolata dal diritto interna- 
zionale ed il legislatore, partendo dal concetto, discusso, del resto, e 
discutibile, come già osservai, che le norme d'applicazione conten- 
gono un comando rivolto soltanto al giudice e non alla condotta indi- 
vidualo, non avesse credulo opportuno di emanarle. 
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lille correzione, come molti problemi assumano un aspetto 
assai diverso da quello sotto il quale vengono di solito pre- 
sentati, e la funzione del giudice si delinei con criteri assai 
più precisi e determinati. Vero è, però, che la forza di certe 
esigenze si manifesta anche là dove la mente umana non ne 
ha colto ancora l'esatto significato; ed infatti le inesattezze 
e gli errori sono più spesso nel linguaggio e nei concetti, che 
nelle conclusioni: equivocando sulla natura di certe nonne, 
si attribuisce al giudice una funzione diretta nel T applicazione 
del diritto internazionale, ma in realtà, poi, il più delle volte 
questo principio si dimentica o si abbandona, e, con felice 
incoerenza, si arriva a conclusioni più giuste e più vere di quelle 
che le premesse lascerebbero attendere. Nondimeno è ben raro 
che nella scienza giuridica, che richiede soprattutto rigorosa 
precisione di concetti e di parole, un pensiero od anche una 
formula inesatta o sbagliata non traggano seco altri errori ed 
inconvenienti molteplici; ed è facile, infatti, trovare nelle 
materie, di cui ho delineato sotto uno speciale aspetto i carat- 
teri, questioni mal poste, indagini male avviate e specialmente 
idee vaghe, imprecise, non giustificate. Si pensi un momento 
alle difficoltà che ha sollevato la dottrina dei delitti indivi- 
duali contro il gius delle genti, per esempio la pirateria; alle 
arbitrarie o inesatte distinzioni che si son fatte fra trattati 
riguardanti gli interessi privati e trattati atti di govenio ; alla 
singolare teoria, ed ebbe pure il suo quarto d'ora di fortuna, 
secondo la quale i tribunali applicherebbero, ma non interprete- 
rebbero i trattati internazionali, quasiché applicare un principio 
giuridico non volesse dire nello stesso tempo e necessariamente 
anche interpretarlo; si pensi, infine, per prendere un esempio 
assai vicino a noi e di tempo e di luogo, all'interpretazione 
prevalsa nella giurisprudenza nostra intorno alla clausola 
finale dell'art. 8 delle disposizioni preliminari al codice civile 
italiano ed alle ragioni su cui si è cercato di fondarla (*); si 

(') Le pagine e le noie precedenli contengono su tulli questi punii 
larghe indicazioni bibliografiche e giurisprudenziali, cui mi riferisco 
senz'altro aggiungere. 


pensi, dico, a tutti questi argomenti, e si veda quanta parte 
non vi ha avuto T erroneo modo d'intendere la funzione del 
ijàudice rispetto al diritto internazionale. 

Piuttosto gioverà osservare che dalle nostre conclusioni 
non esce punto diminuita, ma soltanto meglio circoscritta e 
determinata, la necessità di una conoscenza profonda e sicura 
del diritto internazionale per chi è chiamato dalla funzione 
sua all'interpretazione ed applicazione del diritto interno. Sono 
norme giuridiche interne quelle con cui il giudice deve deci- 
dere le controversie delle quali è investito; ma quali e quante» 
complessi e delicati rapporti non legano queste norme ai prin- 
cipi ed alle regole del diritto internazionale! e come si potrebbe 
attendere una sicura conoscenza ed un' interpretazione esatta 
di quelle, senza la conoscenza sicura e completa di queste? È 
possibile intendere rettamente una legge, ove si concreta l' eser- 
cizio di un diritto o 1' adempimento di un dovere internazio- 
nale dello stato, senza conoscere questo diritto o dovere? Ed 
una legge, che completa o integra un imperfetto sistema di 
principi giuridici interstatuali, potrà mai essere con sicurezza 
intesa ed applicata da chi di quel sistema non conosca a fondo 
i caratteri, le esigenze, le imperfezioni? Ben altro risultato 
noi dobbiamo ricavare dalle considerazioni esposte; e non vi 
H bisogno neppure di accennarlo. 

Mi sia permesso invece, a scanso di equivoci, e quasi rie- 
pilogando un pensiero che non ho mai formulato e sempre 
sottinteso, di dire, che la distinzione, non arbitraria ed arti- 
ficiosa, ma raccolta dalla realtà oggettiva delle cose ed imposta 
dalla retta interpretazione dei principi giuridici, fra le norme 
(li diritto internazionale, che riguardano soltanto gli stati e 
per questi soltanto creano diritti e doveri, e tutte quelle molte- 
plici e svariate regole, che nell' interno di ogni stato riguar- 
dano rapporti, o rivolgono ai privati ed ai funzionari comandi 
H divieti, che con le relazioni internazionali più o meno diret- 
tamente si collegano, non esclude davvero che la scienza del 
tliritto internazionale si occupi anche di queste norme giuri- 
diche interne e, dal punto di vista proprio, le faccia oggetto 
di studio. La conoscenza del sistema del diritto internazionale 
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riuscirebbe troppo incompleta, sarebbe anche, in talune materie, 
impossibile o inesatta (*), se lo studioso non rivolgesse la sua 
attenzione a questo vasto materiale positivo e non sapesse, 
con sicura padronanza, sussumerlo nell'ordine dei principi, 
€he sono oggetto immediato delle sue investigazioni. Per questo, 
e soltanto per questo, ho sostenuto altrove che lo studio delle 
leggi interne relative al diritto internazionale privato può ♦^ 
deve essere accolto nella scienza del diritto internazionale, pur 
rispettando quella parte che ne spetta ai cultori del diritto 
interno {^). 

Ma questa sussunzione delle norme giuridiche di cui parlo 
nel sistema del diritto internazionale può essere proficua ed 
è lecita solo ad una rigorosa condizione, che, cioè, non si dimen- 
tichi, come troppo spesso è accaduto ed accade, il carattere 
proprio di quelle norme giuridiche, o, peggio ancora, non si 
alteri con assurde ed impossibili trasformazioni. Ogni norma 
giuridica interna ha, perchè tale, caratteri suoi propri, ben 
diversi da quelli delle norme giuridiche intemazionali, che 
nessun artificio più o men dotto di scienziati può cancellare 
distruggere. Anche nel sistema del diritto internazionale le 
leggi interne sono e restano leggi interne: solo a patto di 
riconoscere pienamente questa verità e tutte le conseguenze 
che ne derivano, può la scienza nostra pretendere di consi- 
derarle come oggetto de' suoi studi, e nutrire la speranza, 
certamente non infondata, di fornirne al giureconsulto una 
cognizione più profonda e completa di quella che potrebbe 
permettergli di conseguire il solo punto di vista della scienza 
del diritto interno. 


(') Sull'importanza delie leggi interne per determinare l'esistenza 
ed il contenuto di princìpi giuridici internazionali, vedi le osserva- 
zioni e le citazioni nella nota i a pag. 143 e segg. Esse sì riferiscono 
specialmente alle leggi interne dì diritto internazionale privato, ma 
possono e debbono senza dubbio estendersi a moltissimi altri argo- 
menti. 

(*) Studi critici, speciaim. pag. 162 e segg. 




CAPITOLO TERZO 

L'applicazione giodiziaria del diritto internazionale in via pregio- 
diziale o incidentale. 


Con questo, però, è tutt' altro che esaurito il nostro argo- 
mento. Ho escluso che le autorità giudiziarie interne possano 
essere chiamate ad applicare il diritto internazionale diretta- 
mente, ossia ad applicarlo alla risoluzione delle controversie 
di cui sono investite, perchè le controversie regolate dal diritto 
internazionale son tali, per loro natura, che non possono mai 
venire dinanzi alle dette autorità, ed altre controversie, la cui 
conoscenza è normalmente attribuita ai tribunali interni, se 
a prima vista paiono sottoposte al diritto internazionale, in 
realtà sono sempre regolate da norme giuridiche interne, quan- 
tunque in varia guisa dipendenti dal diritto internazionale o 
con esso collegate. In tutti questi casi il diritto internazionale 
può fornire al giudice i criteri necessari per la retta inter- 
pretazione del principio giuridico applicabile, non mai la norma 
che risolve la controversia. 

Ma può darsi, invece, che il bisogno di tener conto dei 
principi e delle regole del diritto internazionale sorga nel 
corso di un processo regolato dal diritto interno e spettante, 
perciò, ai tribunali interni; sorga, cioè, sotto lorma di questione 
pregiudiziale o incidentale per la risoluzione di una contro- 
versia, che non è regolata dal diritto internazionale. Accade 
frequentemente, infatti, che l'applicazione di una norma giu- 
ridica interna dipenda da premesse di fatto o di diritto, che 
non possono essere stabilite se non in base alle norme giuridiche 
intemazionali. Tutte le raccolte di giurisprudenza pratica 
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offrono esempi numerosi di casi siffatti ; si può dire, anzi, 
che non vi sia parte o materia del diritto internazionale, 
che non abbia dovuto esser presa in considerazione dai iciu- 
dici nella soluzione di questioni d'altro genere. Personalità « 
condizione giuridica internazionale degli stati ('): condizione 
giuridica internazionale di singole Provincie o territori (^): 


(') Corte suprema degli Stati Uniti d'America, Cherokee Nation 
V. State of Georgia, 1829, 5 Peters Reporte 1, ap. Cobbett, op. cit., 
pag. 1 e segg. (condizioni necessarie per l'esisten/a giuridica interna- 
zionale di uno stato); alta corte dì giustizia inglese, The € Charkieh^^ 
4873, Lato Reports, 4 Adm. and Ecd. 59, ap. Cobbett, op. cit., 
pag. 6 e segg. (condizione giuridica internazionale dell' Kgillo); corte 
(l'appello di Algeri 20 maggio 1890, Journ, du dr. interrì, prive, 
voi. XVII, 1890, pag. 649 (condizione giuridica internazionale della 
Tunisia); tribunale di Bruxelles 28 luglio 1890, Journ,, voi. XVIII, 
1891, pag. 1012 (condizione giurìdica internazionale dello stato del 
Congo); corte d'appello mista di Alessandria d'Egitto 24 gennaio 1895, 
Journ,, voi. XXIIl, 1896, pag. 209 e ^^,^. (capacità giuridica internazio- 
nale dell'Egitto); corte suprema dell'impero Austriaco 5 maggio 189r), 
Journ.y voi. XXV, 1898, pag. 178 e segg (condizione giuridica interna- 
zionale della Bulgaria rispetto alla Turchia); corte d'appello di Atene, 
decisione n. 915 del 1897, Journ,, voi. XXV, 1898, pag. 962 e seg. 
(condizione giuridica internazionale dell'Egitto); corte d'appello di 
Hukaresl 16-28 febbraio 1901, da un articolo dì G. Flaischlen, Les 
attrUmtions judiciaires dee consuls étrangers en Roumaniey nel hi 
Kev, de droit intem,, serie 2*, voi. IV, 1902, a pag. 238 e segg. (con- 
dizione giuridica internazionale della Rumania); corte d'appello di 
N.ipoli 29 novembre 1901, Dritto e giurisprudenza, XVII, 602, Annali 
della giurisprudenza italiana 1902, 15 (caratteri e requisiti della 
personalità internazionale dello stato). 

(*) Corte suprema dell'impero anstriaco 31 ottobre \%%% Journ , 
voi. XIH, 1886, pag. 461 (relativamente alla Bosnia ed Erzegovina); 
corte d'appello di Liegi 23 giugno 1887, Journ,, voi. XVI, 188U, 
pag. 494 (relativamente al territorio neutralizzalo di Moresnel); tri- 
bunale federale svizzero 20 giugno 1891, Bohm's Zeitsch., voi. I, 
1890, pag. 625 e segg. (condizione giuridica internazionale dei territori 
coloniali in genere, ed in specie di quello di Massaua in seguito aita 
occupazione italiana); tribunale dell'impero germanico 10 agosto 181*8, 


— 161 — 

caratteri e natura giuridica degli stati composti nei rapporti 
internazionali; effetti internazionali della loro formazione (/): 


Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, voi. XXXVl, n. 259, 
Buhm's Zeitsch., voi. X, 1900, pag. 66 e seg. (condizione giuridica 
(lei territorio comune neutralizzato di Moresnet). Anche il tribunale 
supremo di guerra e marina in Italia aveva avuto occasione di esa- 
minare la condizione giuridica internazionale della Bosnia ed Erze- 
govina, per giudicare della legalith di una estradizione accordata dal 
governo austriaco: ma, ritenendo di non potere istituire l'indagine 
sulla legalità dell'estradizione di fronte al fatto compiuto, si astenne 
dal risolvere la questione accennata, che il ricorrente aveva esplici- 
tamente proposto^ richiamandosi all'art. 25 del trattato di Berlino. 
(Decisione 18 maggio 1891; da una comunicazione dell' avv. Fioretti 
alla Zeitschrift del Bohm, voi. II, pag. 394 e segg.). 

(*) Cass. Roma 11 gennaio 1881, Gazzetta del Procuratore^ voi. XVI, 
pag. 24 (caratteri distìntivi dell'unione di stati in confronto allo stato 
unitario, natura giuridica internazionale dell'impero austriaco); corte 
d'appello di Parigi 19 giugno 1894, Jw*m., voi. XXI, 1894, pag. 1032 
e seg. (se uno stato che fa parte di uno stato federale, il cantone di 
Ginevra nella specie, esista, come tale, dì fronte agli stati esteri); tri- 
bunale di prima istanza di Bruges (Belgio) 20 maggio 1895, Joum., 
voi. XXIII, 1896, pag. 657 e segg. (se l'impero germanico costituisca 
una personalità di diritto internazionale, o sìa soltanto una riunione dì 
slati diversi); corte d'appello di Bruxelles 31 dicembre 1896, Journ,y 
voi. XXVI, 1899, pag. 858 e seg. (condizione giuridica internazionale 
degli Stati Uniti d'America; se costituiscano unente giuridico distinto 
dai singoli stati). Si ricollegano pure a questo argomento varie sen- 
tenze del tribunale supremo dell'impero germanico relative all'effetto 
che produce l'entrata di uno stato in una confederazione o in uno 
stato federale sui trattati da quello precedentemenle conclusi; vedi 
Entscheid. d. R. G. in Civilsachen, voi. Ili, pag. 75, voi. XXIV, pag. 12 
e segg., Entscheid. d.' R. G. in Strafsachen, voi. IV, pag. 272: vedi 
pure tribunale federale svizzero 30 gennaio 1892, Buhm's Zeitsch., 
voi. Il, 1892, pag. 502 e seg. (se rimanga in vigore la convenzione 
21 maggio 1867 fra il cantone di Aargau ed il granducato di Baden, 
relativa all'esecuzione reciproca delle sentenze civili, nonostante l'at- 
tuazione del codice unico di procedura civile per l'impero germanico), 
e corte di circuito di New York ottobre 1874, Journ.; voi. II, pag. 38 
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diritti dello stato protettore o suzerain verso lo stato pro- 
tetto dipendente; natura giuridica dei rapporti interce- 
denti fra Tuno e T altro (*): governi di fatto, loro legit- 
timazione ed eifetti nei rapporti internazionali (*): acquisto 


e seg. (se la riunione dei regni di Prussia e di Baviera nell'impero 
germanico abbia prodollo Peslinzione dei tratlali conclusi fra gli Slati 
Unìli da un lalo, la Prussia e la Baviera dall'altro). 

(*) Cass. Francese 9 maggio 1845, Sirey 45, I, 396 (in tema di 
estradizione); cass. francese i% maggio 1859, Sirey 59, 1, 975 (in tema 
di giurisdizione penale); corte d'assise del Senegal 20 giugno 1882, 
Jonrn.^ voi. X, 1883, pag. 281 e seg. (in tema di giurisdizione penale); 
tribunale correzionale di Tunisi 17 marzo 1885, Jòum., voi. XIII, 1880, 
pag. 453 (relativamente alia validità di alcuni decreti emanati dal Bey 
di Tunisi ed approvati dal governo francese); consiglio di slato fran- 
cese in sede contenziosa 18 dicembre 1891, Joum., voi. XIX, 1892, 
pag. 718 (natura giuridica dei rapporti intercedenti fra lo stalo pro- 
tettore e lo stato protetto); cass. francese 2 giugno 1892, Joum., 
voi. XX, 1893, pag. 836 (carattere dei consigli di guerra francesi 
istituiti nella reggenza di Tunisi) ; cass. francese 27 ottobre 1893, 
DcUloz 94, I, 424 (in tema di giurisdizione penale) ; cass. francese 
26 luglio 1894, Dalloz 95, I, 5, e 18 marzo 1895, Joum,, voi. XXII, 
1895, pag. 821 (effetti dello stabilimento del protettorato francese in 
Tunisia, per determinare la legge applicabile agli immobili ivi situati); 
tribunale civile della Senna 11 febbraio 1898, Joum., voi. XXV, 1898, 
pag. 910 (se un atto compiuto in uno stato protetto dalla Francia 
debbasi considerare, rispetto a questa, come compiuto all'estero); 
consiglio permanente di revisione in Algeri 5 luglio 1900, Journ.y 
voi. XXVlf, 1900, pag. 974 e seg. (diritti dello stato protettore sulle 
acque territoriali dello stalo protetto); corte d'appello di Napoli 
29 novembre i^Oì, Dritto e Giurisprudenza, \\ lì, ìjO% Annali 1902, 
15 (natura giuridica del conllitto armato fra lo stalo suzerain e lo 
stalo dipendente). Per altre questioni relative a questa materia, cbe 
hanno occupato la giurisprudenza pratica, vedi < Qu^stions de compé- 
tence soulevées en matière pénale par V établissement du protectorat 
de la France sur la Tunisie », nel Joum,, voi. XXI, 1894, pag. 754 
^ segg. ; vedi anche voi. XXII, 1895, pag. 782 e seg. 

C) Corte d'appello di Roma 23 febbraio 1876, Legge 1876, 331 
(relativa alla repubblica romana del 1848 ed al valore degli atti da 
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essa compiuti, rìspello al governo legittimo succedutole) ; tribunale 
di Brescia 5 marzo 1879, Monitore dei Tribunali^ 1879, 336 ; corte 
d'appello di Roma 14 novembre 1879, Fòro italiano^ 1879, I, 1145; 
corte d'appello di Brescia 17 dicembre 1879, Mon. Ti^., 1880, 123; 
corte d'appello di Milano 3 luglio 1882, Fòro, 1882, I, 1155; corte 
d^ippello di Milano 7 luglio 1882, Fòro, 1882, I, 1192; cassazione 
di Torino 22 aprile 1885, Fòro, 1885, I, 543; cass. di Torino 2 giu- 
gno 1885, Fòro, 1885, I, 554; corte d'appello di Torino 17 luglio 1886, 
Mmi. Trib,, 1887, 9 (tutte relative alla questione della natura del 
governo provvisorio di Lombardia del 1848, ne' suoi rapporti con gli 
stati austriaco e piemontese). Tribunale civile della Senna 25 mag- 
gio 1882, Joum,, voi. X, 1883, pag. 42 e seg. (se la missione diplo- 
matica cessi per la nomina di un nuovo agente compiuta dal 
governo di fatto); corte d'appello di Parigi 9 giugno 1891, Joum., 
voi. XVIIl, 1891, pag. 880 e seg. (se un governo straniero di fatto 
abbia capacità a stare in giudizio ; la sentenza si riferisce alla insur- 
rezione dei Congressisti nel Cile contro il presidente legittimo Bal- 
maceda) ; tribunale civile della Senna 18 luglio 1891, Joum,, voi. XX, 
1893, pag. 824 (condizione giuridica degli agenti o rappresentanti 
di un governo di fatto). Corte di appello di Bruxelles, 10 luglio 1888, 
Joum., voi. XVI, 1889, pag. 716 (sul dovere dello slato di riconoscere 
le obbligazioni contralte da un governo provvisorio). Tribunale di 
commercio di Amburgo 10 gennaio 1867, trib. di appello di Amburgo 
17 gennaio 1868 e trib. superiore di Lflbeck 29 settembre 1868, 
Zeiischrift fur das gesammte HandéUrechty voi. XIX, pag. 249 (carat- 
tere giuridico degli Stati Confederali di America nei loro rapporti con 
^Hi Slati Uniti durante la guerra di secessione) ; corte suprema di 
Lipsia gennaio 1892, Joum., voi. XIX, 1892, pag. 1090 (condizione 
giuridica del principe Ferdinando di Bulgaria eletto contrariamente 
alle disposizioni delTart. 3 del trattato di Berlino). Alta corte di 
giuslizia inglese : The King of the two Sicilies v. Wilcox, ì Sim. N. S. 
301, ap. CoBBETT, op. cit, pag. 12 e ?>^^. (rivendicazione, da parte 
del re delle due Sicilie, di una nave acquistata dal governo provvisorio 
di Sicilia durante la rivoluzione): The United Status v. Prioleau, 35 
L. J. Gii. N. S. 7, ap. Cobbett, op, cit,, pag. 13, e The United States of 
Ametnca v. M. Eoe, L. K. 8 Eq. 69, ap. Cobbett, op, cit., pag. 9 e 
segg. (circa il valore dei diritti acquistati e delle obbligazioni con- 
tratte da un governo di fatto rispetto al governo legittimo che gli 
succede); slessa corte 7 agosto 1894, Joum., voi. XXll, 1895, pag. 857 
e seg. (sul dovere del governo di fatto, che si sostituisce a quello legil- 
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(lei territori per occupazione; suoi requisiti ed effetti (*): 
incorporazioni e mutazioni territoriali in genere; loro effetti 
riguardo ai trattati, alle leggi, alle sentenze, alla cittadinanza 
degli abitanti ecc. C^): trasmissione degli obblighi patrimo- 


limo, (li rispetlure le obbligazioni assunte da questo). Corte suprema 
degli Stali Uniti d'America novembre 1897, Joum,^ voi. XXV, 1898, 
pag. 407 e segg. (valore e carattere degli atti compiuti da un governo 
di fatto; incompetenza dei tribunali americani a giudicare degli atti 
compiuti da un governo di fatto straniero nello stesso modo e per le 
stesse ragioni che se si trattasse del governo legittimo): vedansi anche 
i casi Rose v. Himely, Ford v. Surgela Divina Pastora j Nuestra Sehoraj 
Luther v. Borden^ ap. Wharton, Digest^ voi. I, § 69 (relativi al carat- 
tere giuridico degli Slati Confederati nella guerra di secessione). 

(') Corte d'appello di Ancona 10 aprile 1889, Mon. Trib., 1889, 
894; tribunale civile di Libreville (Congo francese) 11 gennaio 1902, 
Joum., voi. XXX, 1903, pag. 327 e segg. 

(') Vedasi anzitutto una sentenza dei tribunale di Papeete (isole 
Tahiti) del 17 giugno 1890, Jowm., voi. XVIII, 1891, pag. 158 e seg., 
circa al momento perfezionativo ed alle condizioni di validità dei* 
l'annessione in genere. Discutono pure, in generale, gli effetti delle 
mutazioni territoriali rispetto all'ordinamento giuridico dei territori 
ceduti annessi, le seguenti sentenze: tribunale dell'impero germa- 
nico 9 novembre 1898, Bóhm's Zeitsch., voi. IX, 1899, pag. 470 e segg.; 
suprema corte di giustizia inglese, comitato giudiziario del consiglio 
privalo, 1 agosto 1899, Journ.^ voi. XXVIII, 1901, pag. 161 e segg.; corte 
distrettuale degli Stati Uniti a S. Paolo, Joum.y voi. XXVIII, 1901, 
pag. 598 e seg. Vera e propria questione di diritto internazionale, 
frequentemente risoluta per determinare i lìmiti di applicabilità, sia 
del trattato come tale, sia, più spesso, delle norme giuridiche interne 
derivanti dal trattato, è quella «: se e quando i trattati internazionali 
conclusi dallo stato annettente si estendano allo stato o alle provincia 
annesse »: vedansi, ad esempio, cass. francese 30 gennaio 1867, Siret/y 
67, 1, 117; Montpellier 10 luglio 1872, Sirey, 72, II, 139; Aix 8 novem- 
bre 1875, Sirey^ 76, II, 134; cass. francese 5 novembre 1878, Sireyy 
79, I, 126; Parigi 13 febbraio 1883, Joum., voi. X, 1883, pag. 286 e 
seg.; tribunale di Havre 8 gennaio 1885, Joum.j voi. XII, 1885, pag. 293 
e seg.; tribunale civile di Algeri 1 giugno 1887, Joiir»., voi. XV, 1888, 
pag. 510; corte d'appello di Algeri 29 marzo 1890, Jòwm., voi. XXVI, 
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1899, pag. 782 e seg.; cass. Roma 16 gennaio 1892, Fòro, 1892, II, 
153 e seg. E corri spondeo lem e n le, la queslione degli elTelli dell'in- 
corporazione o annessione rispello ai trattati conclusi dal paese incor- 
porato o relativi alta provincia annessa : vedansì ; Parigi 27 agosto 1864, 
Sirey, 67, I, 118; corte dì circuito di New York ottobre 1874, Jumm., 
voi. Il, 1875, pag. 38; tribunale di S. Quenlin 30 ottobre 1885, Journ., 
voi. XV, 1888, pag. 99; tribunale superiore di Kolmar 2 aprile 1886, 
ap. Vincent et Penaud, DicUonnaire de droit intemational prive, 
Paris 1888, v. Annexion, n. 475. 

Sebbene, propriamente parlando, riguardino questioni di diritto 
pubblico interno, lutUu'ia implicano quasi sempre l'applicazione di 
princìpi di diritto internazionale consuetudinario o stabiliti in appo- 
site disposizioni dei trullJlJ, le sentenze relative all'estensione delle 
leggi dello stalo annettente nel territorio annesso, al valore ed all'el- 
fetto delle decisioni giudiziarie pronunziate rispettivamente nell'uno 
e nell'altro prima dell'annessione, alla cittadinanza degli abitanti, 
e via dicendo. Vedansì, ad esempio, quanto al primo punto: cassa- 
zione Trancese 14 dicembre 1846, Sirey, 47, 1, 49, e 3 ottobre 1857, 
Sireij, 57, I, 875; cassazione Torino 30 sclletnbre 1875, Mon. Trib., 
1875, pag. 1229; corte del Madagascar 8 maggio 1897, Joum., voi. XXV, 
1898, pag. 105; tribunale superiore di Papeele ìl settembre 1898, 
Journ., voi. XXVI, 1899, pag. 595 e segg. Quanto al valore delle deci- 
sioni giudiziarie pronunziate nel territorio annesso, prima dell'annes- 
sione, rispetto allo slato anneltente o smembrato, vedi, ad esempio, 
corte d' appello dì Casale 25 maggio 1867, Giuritprudema di Torino, 
III, 365; corte d'appello di Lucca 19 giugno 1871, Annali, 1871, 2. 
pag. 328; corte d'appello di Roma 27 maggio ÌSI^, Annali, 1872, 2, 
pag. 260; cassazione di Firenze 2 dicembre 1872, Annali, 1872, 1, 
pag. 366; corte d'appello di Firenze 16 giugno 1873, Annali, 1873, 
2, 474. E nella giurisprudenza francese: cassazione 27 agosto 1812, 
Journ. Pai., 1812, pag. 692; 7 luglio 18G2, ap. Demancisat «tr Foelix, 
Tratte de droit intemational prive, Paris 1866, voi. II, n. 363 ; 
17 aprile 1863, Sirey, 64, 1, 98; 14 aprile 1868, Sirey, 69, 1, 333; 
corte d'appello di Parigi 9 giugno 1874, Jbum, voi. Il, 1875, pag. 188; 
cassazione 30 aprile 1885, Joum , voi- XIV, 1887, pag. 603 (ivi citale, in 
nota, ancbe cassazione 19 aprile 1819 e 4 gennaio 1861). Fra le numero- 
sissime sentenze relative agli effetti dell'incorporazione o annessione 
sulla cittadinanza degli abitanti, vedansi, come esempio di applica- 
zione pregiudiziale o incidentale di principi di diritto internazionale: 
cassazione di Torino 11 giugno 1874, Joum., voi. II, 1875, pag. 138; 
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niali degli stati nelle mutazioni territoriali (0: confini degli 


cassazione di Roma 20 maggio 1876, Fòro, i876, I, 769: cass. fran- 
cese 3 agoslo 1871, Sirey, 71, I, 200; 12 gennaio 1874, DaJloz, 75, 
1, 333; 19 agosto 1874, Sirey, 75, 1, 52; 6 marzo 1877, Sirey, 79, 
1,305; 7 dicembre 1883, DaUoz, 84, 1,209; 25 febbraio e 22 aprile 
1890, Retme pratique de droit inUmational prive, 1890-91, pag. 17 
e seg. ; 29 giugno 1893, Journ., voi. XXII, 1895, pag. 390 e segg.; 
corte d'appello di Chambéry 22 dicembre 1862, &Vfiy, 63, 2, 113; di 
Parigi 11 giugno 1883, Jowrn., voi. X, 1883, pag. 505 e seg.; di Douai 
Il luglio 1885, Journ^ voi. XiV, 1887, pag. 742 e seg.; di Amiens 
26 novembre 1891, Le Droit, 28-29 dicembre 1891 ; tribunale civile 
della Senna 12 novembre 1892, Jòwm, voi. XX, 1893, pag. 563; tribu- 
nale civile di Tamatava (Madagascar) 28 agosto 1893, Jawrn., voi. XXI, 
1894, pag. 115 e seg.: tribunale dell'impero germanico 8 gennaio 1884, 
Joum., voi. XH, 1885, pag. 332. Numerose decisioni delle corti ameri- 
cane su quest'argomento in Whìlrton's Digest, voi. II, §§ 187-188. 

(') L'osservazione fatta da alcuni scrittori (RiviER,PrÌ7ictp««, voi. I, 
pag. 70, V. LiszT, op. city pag. 175), secondo i quali questa materia 
sarebbe estranea al diritto internazionale, confonde due cose nettamente 
distinte; l'oggetto della trasmissione con la causa che la determina e 
coi rapporti d'ordine internazionale indotti dalla trasmissione stessa. 
Senza dubbio, le pretese che si avanzano verso lo stato per questo 
titolo sono di diritto interno; ma presuppongono delle relazioni fra 
gli stati, che sono certamente regolate da norme giuridiche interna- 
zionali e che spesso si collegano a negozi giuridici internazionali (trat- 
tati-contratti); onde le decisioni giudiziarie relative implicano quasi 
sempre l'applicazione pregiudiziale o incidentale del diritto interna- 
zionale. Ciò è in modo particolarissimo evidente in alcune sentenze, 
che, per ammettere o respingere la pretesa del privato, hanno dovuto 
prima decidere a quale degli stati interessati incombesse l'obbligo 
corrispondente; vedi ad esempio: cassazione di Torino 8 gennaio 1876, 
Fòro, 1876, I, 220; 22 giugno 1877, Giurisprudenza it, 1877, 996; 
6 febbraio 1880, Oiur. it, 1880, 760; 7 settembre 1880, Giur. U^ 
1880, 1314; 28 dicembre 1880, Fòro, 1881, 1, 283; 19 febbraio 1881, 
FòrOy 1881, 1, 553; cassazione dì Firenze 17 maggio 1880, Giur.it, 
1880, 1167, che correttamente afferma l'incompetenza dei tribunali 
italiani in confronto allo stato straniero cui si pretende faccia carico 
il debito in questione, mentre la cassazione di Roma nella sentenza 
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12 ottobre 1893, Griur, it^ 1894, 146, sovvertendo ogni criterio di diritto, 
ummette di potere interpretare il valore di un trattato in confronto :id 
ambedue gli slati contraenti per decidere a quale di essi incomba il 
debito controverso! Vedansi inoltre: cassazione di Firenze 25 maggio 
iS%, Giur.it, 1896, 662; corte d'appello di Venezia 2 agosto 1877, 
Temi venetu, 1877, 392; di Milano 10 novembre 1877, Giur. tf., 1878, 
118, e 9 novembre 1880, Giur, it, 1880, 5i4; di Lucca 8 marzo 1880, 
AnncUi, 1880, 2, 296; di Venezia 6 agosto 1895, Giur. it, 1896, 98. 
Fra le sentenze straniere notevole una della corte suprema delT im- 
pero austriaco 14 aprile 189i, Bòhm's Zeitsch.j voi. II, pag. 72 e seg. 
Ma, anche se meno esplicita, una questione pregiudiziale di diritto 
internazionale sì riscontra risoluta in quasi tutte le numerosissime 
sentenze relative a questo argomento, dovendosi» in ogni caso, deter- 
minare almeno qual sia la vera e propria natura giuridica dei fatti 
cui si connette la trasmissione dell'obbligo controverso, qual sia il 
vero e proprio oggetto del diritto dello stato che se ne incorpora un 
altro si annette nuovi territori ; determinazione che non può esser 
data se non dal diritto internazionale. Vedansi ad esempio: cassazione 
Palermo 15 gennaio 1870, Mon. Trib., 1871, 460; 5 gennaio 1877, av- 
colo Giuridico, 1877, 202; cass. Firenze 15 marzo 1877, Fòro, 1877, 
1, 484; cass. Torino 6 luglio 1877, Fòro, 1877, 1, 198; cass. Firenze 
21 luglio 1878,1^^0^0,1878, 1, 715; cass. Torino 18 aprile 1879,^07-0, 
1879, 1, 505; cass. Firenze 15 dicembre 1879, Mon, Trib., 1880, 114; 
cass. Torino 21 dicembre 1881, Fòro, 1882, 1, 119, e 29 dicembre 
stesso anno, Flyro, 1882, 1, 603; cass. Roma 29 niaggio 1884, Fòro, 
1884, 1, 531; cass. Firenze 17 dicembre 1894, Temi veneta, 1895, 29; 
cass. Roma 30 giugno 1898, Giur. it., 1898, 921; corte d'appello di 
Firenze 23 ottobre 1871, Mon. Trib., 1872, 133; di Torino 4 luglio 
1876, Fòro, 1877, 1, 190; di Milano 10 novembre 1876, Mon. Trib., 1877, 
1138; di Venezia 1 agosto 1878, Temi veneta, 1878, 428; di Brescia 
28 ottobre 1878, Mon. Trib., 1879, 558; di Venezia 19 giugno 1879, 
Temi veneta, 1879, 343; di Messina 9 luglio 1879, Fòì-o, Rep. 1880, 
^. Stato, n. 14-17; di Lucca 15 luglio 1880, Giur. it, 1880, 868; di 
Venezia 22 giugno 1889, Temi veneta, 1889, 390; di Perugia 29 settem- 
bre \%^0, AuTiali, 1890, 416; di Bologna 5 marzo \%^\, Annali, 1891, 
127. Vedi pure, fra le sentenze straniere relative a quest'argomento: 
cassazione francese 8 marzo 1865, iStVey, 65, 1, 108, e 13 luglio 1897, 
Jofwm.y voL XXVII, 1900, pag. 780 e seg.; tribunale dell'impero germa- 
nico 24 settembre 1886, Entscheid. d. R. G.in Civilsachen, voi. XVI, 
pag. 263; e le decisioni citate in Wharton, Digest., voi. I, § 5-6. 
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stati (*): estensione del mare territoriale e natura dei diritti 
dello stato sopra di esso (^): condizione giuridica dei canali 
e stretti (^): condizione giuridica delle navi mercantili e da 
guerra in alto mare, nel mar territoriale, nei porti (*) : natura 


(^) Vedi, in proposito, una sentenza del tribunale dell'impero 
germanico nelle Entscheid. d. E. G. in Strafsachen, voi. IX, pag. 370 
e segg., relativa alla determinazione della linea di confine nei fiumi 
divisori. 

(*) Cassazione Torino 19 agosto 1885, Jòum., voi. XIV, 1887, 
pag. 241 ; cassazione Napoli 10 dicembre 1892, Legge, 1893, f, 514 ; 
corte d'appello di Genova 10 dicembre 1894, Fòro, 1895, 1, 166. 
Cassazione francese 29 febbraio 1868, DaUoz, 68, 1, 412, tribunale 
di commercio di Marsiglia 21 dicembre 1900, Journ,, voi. XXVIIl, 
1901, pag. 518 e seg. Alta corte di giustizia inglese 1876^ The Queen 
V. Keyn, 2 Ex. D. 63, ap. Codbett, op. cit, pag. 14 e seg. ; corte di 
giustìzia inglese a Shanghai novembre 1893, Journ., voi. XXI, 1894, 
pag. 358 e seg. Giurisprudenza delle corti americane ap. Wharton, 
Digest, voi. I, §§ 27, 32, voi. Ili, § 399. Corte suprema del Cile 
21 aprile 1874, Journ., voi. II, 1875, pag.. 36 e se^. Tribunale supremo 
di giustizia del Portogallo 21 giugno 1880, Journ., voi. Vili, 1881, 
pag. 177 e seg. Tribunale distrettuale di Merida (Messico) 30 novem- 
bre 1894, Journ., voi. XXIII, 1896, pag. 217 e seg. 

(') Tribunale misto d'Ismailia 5 marzo 1877, Journ., voi. V, 1878, 
pag. 168 e seg.: esamina la condizione giuridica internazionale del 
canale di Suez, per determinare la competenza e la legge applicabile 
in un caso di abbordaggio. 

C) Cassazione di Torino 14 aprile 1880, Mon. Trib., 1880, 495; 
cassazione di Roma 9 novembre 1896, Fòro, 1896, II, 90; corte 
d'appello di Palermo 18 dicembre 1900, Fòro, Rep. 1901, v. Reato 
commesso aW estero, n. 2. Cassazione francese 3 agosto 1832, Sirey^ 
32, 1, 577; 25 febbraio 1859, Dalloz, 59, 1, 88; 29 febbraio 1868, 
Dalloz, 68, 1, 412; 11 febbraio 1881, Sirey, 82, I, 433; corte 
d'appello di Algeri 19 agosto 1873, Sirey, 74, 2, 282; 14 marzo 1902, 
Journ., voi. XXX, 1903, pag. 162 e seg.; trib. di polizia di Orano 
4 novembre 1893, Journ., voi. XX, 1893, pag. 1162; consiglio perma- 
nente di revisione d'Algeri 5 luglio 1900, Journ., voi. XXVII, 190O, 
pag. 974. Tribunale dell'impero germanico 22 aprile 1880, Annoden 
des Reichsgerichts, voi. I, pag. 545; 18 giugno 1889, Bohm's Zeitsch.j 
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ed estensione delle immunità diplomatiche; legittimazione del- 
l'inviato diplomatico; influenza della guerra sulla durata della 
missione diplomatica ecc. ('): condizione giuridica e poteri dei 
consoli nei paesi cristiani e nei paesi di capitolazioni (-): na- 


vol. I, pag. 61 in riassunto, e più eslesamenle nel volume III, pag. 428 
e seg.; 21 oltobre 1892, BOhm's Zeitsch., voi. Ili, pag. 173: altre due 
sentenze dello stesso tribunale, che applicano i principi del diritto 
internazionale relativi alla condizione giurìdica delle navi in alto mare, 
in GoLTDAMMER's Archiv, citalo sopra, voi. Ili, pag. 658, voi. VII, 
pag. 344. Alta corte di giustizia inglese, 1880, « The Parlement Belge > 
Z/. R. 5 P. 2>. iP7, ap. Cobbett, op. cit, pag. 30 e seg. ; « The 
Exchange v. Me. Fadden » (1812), ap. Cobbett, op. cit, pag. 32 e 
seg.; € The ConsUtution » (1879), ap. Cobbett, op. city pag. 34 
e seg.: corte di giustizia inglese a Shanghai novembre 1893, Journ,, 
voi. XXI, 1894, pag. 358 e seg. Corte suprema degli Slati Unili 10 gen- 
naio 1887, Joum., voi. XV, 1888, pag. 417 ; e i casi < The Marianna 
Flora » < Crepo v. Ketty » « Wilson v. Me. Namee » « i?« Moncan » 
ap. Wharton, Digest, voi. I, § 33, pag. 121-22; « United Statss v. 
Dickelmann » tWrf, § 35, pag. 129; « United States v. Wiltberger » 
< Thomas v. Lane » « United States v. Coombs » tòtrf, § 35 a, 
pag. 134-35. 

(^) Vedasi la nota 1 a pag. 79 e segg. 

(^) Quanto ai paesi di capitolazioni vedasi la nota 1 a pag. 71 e segg., 
dove sono indicate varie questioni pregiudiziali o incidentali di diritto 
internazionale, risolute dalla giurisprudenza, intorno alla condizione 
giuridica ed alla funzione giurisdizionale dei consoli nei detti paesi. 
Sentenze che applicano prìncipi di diritto internazionale consuetudi- 
nario risultante dai trattati circa la condizione giuridica ed ì poteri 
dei consoli nei paesi di civiltà europea sono, ad esempio, le seguenti: 
corte di cassazione di Torino 31 marzo 1876, Fòro, 1876, II, 256; 
corte d'appello di Catania 16 aprile 1879, Fòro^ Rep. 1879, v. Con- 
soUy n. 1 ; di Genova 21 maggio 1880, FòrOy Rep. 1880, v. Console, 
n. 4-5; di Lucca 31 maggio 1881, Fòro, 1881, 1, 662; di Venezia 
24 aprile 1894, Giur. it, 1894, 524; tribunale di Firenze 20 dicem- 
bre 1887, Diritti) e giurisprudenza, IH, 321 ; di Napoli 5 giugno 1895, 
Fòro., Rep. 1896, v. Console. Cassazione francese 23 dicembre 1854, 
Sirey, 54, 1, 811 ; 13 ottobre 1864, Sir^, 66, 1, 33; 9 febbraio 1884, 
Joum., voi. XI, 1884, pag. 61 ; 30 giugno 1884, Jmrn., voi. XII, 1885, 
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tura giuridica ed effetti dei trattati interuazionali; loro uio- 


pag. 307; 17 giugno 1895, Journ., voi. XXIV, 1897, pag. 168 e seg. 
Corte d'appello di Parigi 2 marzo 1868, Sirey, 69,2, 332; 30 giugno 
1876, Journ , voi. IH, 1876, pag. 272; 8 gennaio 1886, Journ., voi. XHI, 
1886, pag. 76 e seg. ; di Poiliers 4 novembre 1886, Joum.^ voi. XIII, 
i886, pag. 703; di Tolosa 18 marzo 1891, Jbwm., voi. XVIII, 1891, 
pag. 494; di Bordeaux 17 luglio 1895, Joum,y voi. XXIV, 1897, pag. 164; 
d'Algeri 20 marzo ÌS96, Journ,, voi. XXIII, 1896, pag. 598; dì Orléans 
7 maggio 1896, Jowm., voi. XXIV, 1897, pag. 168 e seg.; di Bordeaux 
9 Cebbraio 1897, Joum.j voi. XXIV, 1897, pag. 370 e seg.; di Algeri 
i3 luglio 1898, Journ,, voi. XXVI, 1899, pag. 532 e seg.; di Limoges 
12 maggio 1899, Journ., voi. XXVI, 1899, pag. 783 e segg.; di Rouen 
il maggio 1900, Joum.^ voi. XXVII, 1900, pag. 958 e seg.; di Parigi 
5 marzo 1901, Journ., voi. XXVIII, 1901, pag. 573 e seg.; di Algeri 
14 marzo 1902, Journ,, voi. XXX, 1903, pag. 162 e seg.; di Parigi 7 mag- 
gio 1902, /ottrti., voi. XXIX, 1902, pag. 855 e seg. Trib. civ. della Senna 
21 gennaio 1875, Journ,, voi. III, 1876, pag. 272; trib. corr. della Senna 
12 aprile 1883, Journ., voi. X, 1883, pag. 501 e seg.; trib. di comm. 
(Iella Senna 2 maggio 1883, Journ., voi. XIII, 1886, pag. 76 e se^,\ 
trib. civ. d«lla Senna 7 giugno iS90, Journ, voi, XVII, 1890, pag. 686 
e seg.; trib. corr. della Senna 8 luglio 1890, Jowm., voi. XVII, 1890, 
pag. 667 e seg.; tribunale di Tolosa 10 luglio 1890, Journ., voi. XVJI, 
1890, pag. 308 « seg.; trib. civ. della Senna 18 febbraio 1899, Jotim., 
voi. XXVI, 1899, pag. 369 e seg.; Irib. civ. di Dieppe 22 gennaio 1900, 
Journ,, voi. XXVII, 1900, pag. 130 e seg. Tribunale di prima istanza 
di Amburgo 2 novembre 1891, Bóhm's Zeitsch., voi. II, 1892, pag. 170. 
Corte suprema dell' impero austriaco 22 novembre 1892, Bohm' s 
Zeitsch., voi. Ili, 1893, pag. 313. Per la giurisprudenza inglese e nord- 
americana vedansi: Viveaah v. Becker, ap. Cobbett, op. cit pag. 74; 
€ Robson V. The Huntress » € Oittings v. Crawford », ap. Wharton, 
Digest, voi. I, § 117, pag. 768; e varie altre decisioni ivi, § 120, pag. 778 
e seg., § 121, pag. 786 e seg., § 123, pag. 795, § 124, pag. 795 e seg. 
Corte di cas.<(azione greca, decisione n. 23 dell'annp 1893, BOhm's 
Zeitsch., voi. IV, 1894, pag. 373 e seg., ed altre sentenze analoghe dei 
tribunali greci richiamate ivi in nota; corte d'appello di Atene, deci- 
sione n. 1573 dell'anno 1898, Journ., voi. XXVII, 1900, pag. 826. Tri- 
bunale civile di Ginevra 18 febbraio 1888, Journ., voK XVII, 1890, 
pag. 167 e seg. Tribunale circondariale di Pietroburgo 11-25 gennaio 
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mento perfezionativo, caratteri ecc. (0: natura giuridica ed 
effetti del lodo arbitrale internazionale (^): estremi del rap- 
porto di belligeranza {^): effetti della guerra sui trattati, sui 
rapporti giuridici dei privati ecc. (*): condizioni di validità 


1900, Journ,, voi. XXVM, 1900, pag. 841 e seg. Tribunale federale di 
P*arana 1 novembre 1887 e corte suprema di Buenos-Ayres 6 settem- 
bre 1888, Jottm., voi. XVIII, 1891, pag. 993 e seg. Corte d'appello di 
Bukarest 16-28 febbraio 1901, e 9-22 maggio 190J, Eevue de dr. 
intem., serie 2', voi. IV, 1902, pag. 238 e seg., 250 e seg. 

(*) Cassazione di Firenze 15 maggio 1877, FòrOy 1877, 1, 485; 
cassazione di Torino 24 febbraio 1880, Giur. ity 1880, 769. Cassa- 
zione francese 23 novembre 1854, Sirey^ 54, 1,811; 27 ottobre 1893, 
DaUoZj 94, 1, 424; corte d'appello di Douai 3 giugno 1885, Journ., 
voi XIV, 1887, pag. 606. Tribunale dell'impero germanico 8 ottobre 
1895, Buhm's Zeits€h,y voi. VI, 1896, p^jg. 449 e segg. Adde; varie 
decisioni citale da Wharton, Digest^ voi. Il, § 132, pag. 27 e seg., 
§ 133, pag. 31 e segg., § 138, pag. 71 e segg., § 139, pag. 75. 

(*) Cassazione di Napoli 20 febbraio 1881, Gazzetta del Procura- 
tore, voi. XVI, 1881-82, pag. 215; cassazione di Roma 28 febbraio 1899, 
Fòro, 1899, 1, 259, 

(3) Corte d'appello di Napoli 29 novembre 1901, Annali, 1902, 15. 
Cassazione francese 28 novembre 1834, ap. Feraud Giraud, Des hosti- 
Utés sans dédaration de guerre, nella Eevue de dr, intem., voL XVII, 
1885, pag. 38. Tribunale di commercio dì Amburgo 17 ottobre 1864, 
Journ, voi. iV, 1877, pag. 361 e seg.; stesso tribunale 10 gennaio 
1867, tribunale di appello di Amburgo 17 gennaio 1868 e tribunale 
superiore d'appello di LObeck 29 settembre 1868, Zeitsch. f. d. g. 
HandeUrecht, citato, voi. XIX, pag. 249; tribunale dell'impero germa- 
nico 28 maggio 1883, Journ., voi. XIII, 1886, pag. 106 e seg. TJie 
< Eliza Ann », ap. Cobbett, op. cit., pag. 102 e seg. ; The € Teutonia », 
L. R. 3 A. and E. 394, 4 P. C. 171, e in sunto ap. Cobbett, op. cit., 
pag. 108 e segg.; Bas v. 2't7i^, ap. Wharton, Digest, voi. HI, § 333, 
pag. 231, § 334, pag. 233, § 335, pag. 237. 

(^) Quanto all'effetto della guerra sui trattati precedentemente 
conclusi fra gli stati belligeranti, vedansi, ad esempio, le sentenze della 
cassazione di Roma 25 febbraio 1896, Fòro, 1896^ 1, 480; della cas- 
sazione francese 23 dicembre 1854, Sirey, 54, 1, 814; della corte 
d'appello di Ai.\ 8 dicembre 1858, Sirey, 59, 2, 605; della corte 
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del blocco (0: atti leciti di guerra (-): occupazione bellica e 
sue conseguenze giuridiche (^); e non sarebbe difficile conti- 
nuare ancora questa già lunga enumerazione. 


d'appello di S. Quenlin 30 ottobre 1885, Jouìm,, voi. XV, 1888, 
pag. 99; e le decisioni citate da Wharton, Digest, voi. II, § 135, 
pag. 44 e seg. Le sentenze della corte d'appello di Pau 7 marzo 1847, 
della cassazione francese 1 maggio 1848 {Dalloz, 48, 1, 86) e del 
tribunale dì Marsiglia 11 luglio 1877, citate nel Joum., voi. XXY, 1898, 
pag. 295, relative all'influenza della dichiarazione di guerra o di blocco 
sull'esecuzione del contratto di noleggio, si fondano sull'art. 276 del 
codice di commercio francese, che dichiara risoluto il contratto, senza 
diritto a risarcimento da nessuna delle due parti, in caso d'interdi- 
zione del commercio prima della partenza della nave; ma rimane da 
decìdere, in base ai principi del diritto internazionale, se la guerra 
fra due stati possa considerarsi come interdizione del commercio e fino 
a qual punto. Vedi, sulla stessa questione, il caso € The Teutonia » 
citato nella nota precedente; e circa gli effelli della guerra sui diritti 
dei privati le decisioni citate da Wharton, Digest^ voi. Ili, § 377 e segg., 
pag. 238 e segg , ed i casi « Brown v. The United States » « Wólff v. 
Oxholm > « Griswold v. Waddington, ap. Cobbett, op, cit.^ pag. 104 
e seg., 100 e seg., 107 e seg. 

(*) Tribunale dell' impero germanico 28 maggio 1883, Joum., 
voi. XHI, 1886, pag. 106 e seg.; tribunale di commercio di Havre 
21 gennaio 1890, Journ., voi. XIX, 1892, pag. 183. 

(*) Tribunale dell'impero %evn\iìn\c0yEnt8cheid,d.B,O.in8traf- 
sacheriy voi. XVI, pag. 167. 

(') Cassazione francese 16 marzo 1841, ^S^trey, 41, 1, 505; 6 gen- 
naio 1873, Joum,y voi. I, 1874, pyg. 243 e seg.; 16 aprile 1873, 
Journ., voi. I, 1874, pag. 181; 13 maggio 1873, Sirey, 73, 1, 311; 
23 febbraio 1875, Sirey, 75, 1, 267 : corte della colonia francese della 
Guadalupa 31 agosto 1869, Jòwm., voi. I, 1874, pag. 243 e seg.; corle 
d'appello di Metz 29 luglio 1871, Dalloz, 71, 2, 132; di Nancy 3 agosto 
1872, Journ.f voi. 1, 1874, pag. 181, e 27 agosto slesso anno, Jowrn , 
voi. I, 1874, pag. 126; di Bastia 27 dicembre 1875, Journ,, voi. Ili, 
1876, pag. 104. Tribunale dell'impero germanico 20 settembre 1881, 
Journ.y voi. IX, 1882, pag. 336 e seg.; 16 giugno 1883, Juristische 
Wochenschrift, 1883, pag. 227, n. 14; tribunale amministrativo della 
Prussia, Entscheid., d, P. 0. F. O., voi X, pag. 380 e segg., in riassunto 
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Gli organi giurisdizionali interni si trovano così chiamati 
ad applicare principi e norme di diritto internazionale in 
occasione di controversie svariatissime fra loro. I casi pratici 
citati nelle pagine precedenti ne offrono larga copia di esempi : 
questioni di competenza, validità ed effetti di determinati* atti 
negozi giuridici, responsabilità civile o penale, legalità degli 
atti compiuti dai funzionari, applicabilità di certe norme giu- 
ridiche, risoluzione di un contratto, conseguenze dell' inadem- 
pimento, regolamento di una successione ereditaria, ammissi- 
bilità di un' azione d' indennizzo, o di un reclamo, o di una 
querela, determinazione ed interpretazione del rischio in un 
contratto di assicurazione ; e via dicendo. Ma 1' applicazione 
pregiudiziale o incidentale di norme giuridiche internazionali 
trova anche più largo campo in quelli organi giudiziari in- 
temi cui sono deferite speciali funzioni attinenti ai rapporti 
internazionali, come i giudizi in materia di estradizione e di 
prede belliche. Le controversie deferite ad organi giurisdizio- 
nali interni, anche in queste materie, sono sempre e soltanto 
controversie regolate dal diritto intemo (0; ma gli stretti 


ap. Triepel, op. citj pag. 393, noia 3. Areopago greco, decisione n. 130 
del 1899, Joum., voi. XXIX, 1902, pag. 906; corte d'appello di Larissa, 
decisione n. 318 del 1899, Jov/m,, voi. XXIX, 1902, pag. 906 e seg. 
Numerose decisioni in Wharton, Digesty voi. Ili, §§ 354-355. 

(*) Quanto ai giudizi di preda vedi sopra pag. 83 e segg. Un 
esame della funzione giudiziaria nelT istituto dell'estradizione richie- 
derebbe sviluppi e schiarimenti incompatibili con l'indole di questo 
lavoro. Ma, a conferma della proposizione enunciata nel testo, basti qui 
riferirsi, da un lato al concetto della funzione giurisdizionale, dal- 
Tailro ai caratteri delle norme giuridiche internazionali. L'esistenza, 
meglio la possibilità concreta di diritti subiettivi dell'individuo in 
materia di estradizione, o almeno una tutela giuridica degli interessi 
di lui, pare inseparabile dal concetto stesso della funzione giurisdi- 
zionale di cui si parla: senza di ciò si avrà una funzione consultiva, 
che potrà magari costituire un limite giuridico dell'attività di altri 
organi dello stato, non mai una funzione giurisdizionale. Ora un di- 
ritto dell'individuo, come si è ripetutamente detto e dimostralo, non 
può sorgere dalle norme giuridiche internazionali, nò in queste si 
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rapporti che passano fra il diritto interno applicabile dai 
detti organi ed il diritto internazionale, fanno sì che non sia 
quasi mai possibile V interpretazione ed applicazione del primo, 
senza V interpretazione ed applicazione del secondo. E poiché 
r applicazione delle norme giuridiche interne create con la 
pubblicazione di un trattato internazionale richiede assai spesso 
r applicazione pregiudiziale o incidentale del trattato stesso, 
affinchè, determinati i diritti e i doveri internazionali dello 
stato, sia possibile desumerne V esistenza ed il tenore delle 
corrispondenti norme di diritto interno, cosi, ai casi testé citati, 
possiamo aggiungere quelli, nujnerosissimi e sempre crescenti, 


può mai trovare una tutela d'interessi individuali nel vero e proprio 
senso della parola. Occorre dunque, perchè esista un diritto delT in- 
dividuo un interesse capace di tutela giurisdizionale, l' emanazione, 
da parte dello stato, di una norma che glie lo riconosca: questa norma 
può essere esplicitamente posta mediante una legge interna, può essere 
invece la risultanza implicita della pubblicazione del trattato di estra- 
dizione; ma, in ogni caso, deve esistere e costituisce, avvertita o no, 
il l'ondamento della funzione giurisdizionale in questa materia. Può 
essere dubbio, rispetto ad alcuni stati, se esista una vera funzione giuri- 
sdizionale in materia di estradizione, e dentro quali limiti sia conte- 
nuta; ma non par dubbio che, se esiste e fin dove si estende, trovi 
il suo fondamento nelle norme giuridiche interne^ che hanno ricono- 
sciuto all'individuo un diritto o un interesse suscettivo di tutela da 
parte deirautorilà giudiziaria. Sulle varie forme d'intervento dell'auto- 
rità giudiziaria nell'estradizione vedi specialmente Lammasch, op.cit.y 
pag. 588 e segg., e l'opera più volte citata del v. Martitz, Interna- 
tionale Rechtshilfe in Strafsachen^ voi. IL E quasi inutile avvertire 
che, data la possibilità della funzione giurisdizionale in questa materia 
sulla base testé accennata, non è poi necessario che i lìmiti di essa 
coincidano con quelli del diritto subiettivo individuale. Rimane, in- 
somma, impregiudicata la questione del rapporto fra lo scopo proces- 
suale ed i diritti subiettivi; anzi, avrò occasione di accennare ad un 
caso in cui la funzione giurisdizionale in materia dì estradizione può 
concepirsi diretta prevalentemente alla tutela di disposizioni di puro 
diritto obiettivo: s'intende che trattasi anche allora di un diritto ogget- 
tivo interno; e ciò basta a giustificare il concello esposto nel lesto. 


che derivano dalle materie di diritto interno eonteiiipkte in 
trattati intemazionali od alle quali si collegano, in qualunque 
g:uisa, rapporti regolati dal diritto intemazionale; competenza 
giudiziaria, esecutorietà di atti e sentenze straniere, regola- 
mento di successioni, diritti d'autore, marchi di commercio e 
di fabbrica, brevetti d'invenzione, trasporti fenoviari ecc. ecc., 
che quasi quotidianamente diinno luogo a controversie giudi- 
ziarie, la cui soluzione ricliiama il giudice a determinare fatti 
e rapporti regolati da norme giuridiche internazionali ('). 

Vi è, dunque, un gran numero dì casi, in cui i tribunali 
interni devono ricorrere al diritto internazionale per desumerne 
k soluzione di una questione pregiudiziale o incidentale con- 
nessa con una controversia regolata dal diritto interno, e perciò 
necessariaménte aiBdata alla loro conoscenza. Ora è evidente che 
in tali casi non ricorre piiì la ragione per la quale abbiauio 
prima escluso la possibilità che gli organi giudiziari interni 
applichino il diritto internazionale: il problema si ripresenta 
dunque sotto un nuovo aspetto e va considerato distintamente. 

Possiamo intanto ritenere per certo, che in questi casi il 
giudice tien conto dei principi del diritto internazionale per- 
chè così vuole lo stato, di cui egli è l'organo. Sia che la 
stessa legge interna rinvìi al diritto internazionale, o sia che 
il riguardo alle regole di questo diritto venga implicitamente 
presupposto dalle norme di diritto interno che regolano una 
data materia, certo è che il giudice, tenendone conto, adempie, 
cosi ueir uno come nell' altro caso, la volontà dello stato di 
osservare e rispettare quei dati principi del diritto interna- 


(') Basta pensare alle cunlroversic cui liimno lUito luogo, nella giu- 
risprudenzn pratica, il tratlnlo «lei 17(iO tru la Francia e la Sardegna 
in materia iìi esecuzione delie sentenze civili, quello del 1869 tra la 
fVancia e la Svizzera relativamente alla competenza gìiidìziiiria, i Irat- 
Uili del 1883, del 1886, del 1890 in materia di proprietà industriale e 
letteraria e di trasporti ferroviari, per averne subito un gran numero 
dì esempi. Tutte le raccolte di giurisprudenza, in specie quella larghis- 
sima del Journ. du dr, intem. pr., ne olirono in larga copia: mi di- 
spenso dalle citazioni, che sarebbero qui inutilmente ingombranti. 


onale. Parrebbe pertanto, a prima vista, che si potesse ri- 
etere anche qui un ragionamento analogo a quello che ab- 
iaino fatto sopra più volte, specialmente parlando dei tribunali 
ìììe prede belliche e della pubblicazione dei trattati: il 
Titto intemazionale, si potrebbe dire, riguarda lo stato come 
.le, ossia lo stato nella sua totalità, non i singoli organi di 
li si compone; rispetto a questi non vìgono dunque nonne 
'. diritto internazionale, ma sempre e soltanto norme di 
ritto interno. Che se la volontà dello stato si manifesta con 
ordinare al giudice l' applicazione di regole del diritto in- 
rnazionale, ciò si deve intendere nel senso che lo stato abbia 
tto proprie quelle nonne, le abbia convertite in norme giu- 
diche inteme; ed allora il giudice applica queste norme, non 
diritto intemazionale, con cui esso non ha rappòrto veruno. 
1 altri termini, il giudice applica talora materialmente il 
ritto intemazionale, perchè lo stato ne ha fatto proprio il 
ntenuto; ma, in realtà, il valore formale delle norme da lui 
)pUcate è quello di norme giuridiche interne: il diritto in- 
rnazionale nel senso formale, poiché riguarda soltanto gli 
ati come tali, non viene inai davanti ai tribunali interni, 
m è mai suscettivo d' applicazione da parte di questi. Tale, 
I esempio, se l'ho bene inteso, il pensiero di Jellinek ('). 


(') Jellinek, System, p. 314: « AUerdings wird in die«en Oerichteti 
ingels betOJtderer Vortchriften vielfach Volkerrecht sur Anwendung 
mmen, aber nw seiner materieU-en, nicht teiner formeUen Sette 
ich, loeil VGlkerrecht in formeUen Sinne nur ztoiichen Staaten gilt 
id nur Staaten teine Entscheidung anrufen leonnen ». Jellinek parla 
j (lei tribunali delle prede, mn solinnto in via di esempio tìpico: 
li, come si vede clitaramente .lul passo riportalo, non solo non (lì- 
ngue fra applicazione dtrella ed incidentale, ma usa espressioni cosi 
neruli ed assolute, da far credere che 11 diritto internazionale in senso 
^male, ossia il vero diritto internazionale, non sia mai suscettivo 
applicazione da parte dei tribunali interni. Anche il I^oeninc, Die 
irichttòarkeit iUier fremde Staaten und Souveràne, Halle 1903, par- 
ide degli organi dello stato sottoposti al detentorc della suprema 
testa statuale dice che « fiir eie sind nicht die Normen dee Yolker- 
chts, sondem die Normen des Landesrechts massgebend > (pag. 79)- 
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Ma questo ragionamento parte da un'assimilazione erronea, 
che va assolutamente rigettata. La nonna giuridica internazio- 
nale è, per la sua natura, assolutamente inidonea ad obbligare 
gl'individui, a conferir loro diritti e doveri. Posta dalla volontà 
collettiva degli stati per il regolamento dei loro rapporti, non 
può evidentemente riferirsi ad un ordine di relazioni affatto 
diverso; e se più stati intendessero di creare una nonna diretta- 
mente regolatrice di rai)porti individuali, questa, per necessità di 
cose, non sarebbe una norma giuridica internazionale, ma, come 
vedemmo, una regola di diritto interno uniforme o comune a più 
stati. Ne segue che lo stato non può in verun caso ingiungere ai 
privati di osservare il diritto internazionale, perchè comande- 
rebbe r impossibile, l'osservanza di norme che non hanno con la 
condotta individuale rapporto di sorta, l'adempimento di doveri 
che l'individuo, come tale, è affatto incapace di adempiere. Di 
qui la necessità di ammettere sempre la creazione di norme 
giuridiche inteme corrispondenti a ciò che impone allo stato il 
diritto internazionale, perchè soltanto in forza di queste può 
sorgere il dovere individuale voluto dal diritto internazionale. 

Ben diverso, invece, è il caso di cui ora ci occupiamo. Ed è 
diverso soprattutto per questa ragione, che la norma giuridica 
intemazionale non presenta veruna intrinseca e necessaria ini- 
doneità ad essere osservata ed applicata dai giudici interni. I 
giudici sono organi dello stato, ed ognuno sa che l'attuazione, 
prendo la parola nel suo largo senso, del diritto internazionale 
non può avvenire se non per mezzo apjiunto di questi organi. 
Lo stato non è di certo una finzione, ma è pur sempre indub- 
biamente un'astrazione, perchè è la collettività rai)])res(Mitata 
come unità, è una volontà collettiva formata e nianif».stata 
da una o più volontà individuali, è un'attività che richiede 
e presuppone una somma di attività individuali ('). Lo stato. 


(^) Confr. V. Gkkbk», Gnindznge, pajr. 125 e segìj, ; Jklllnkk, 
System, pag. 20 e sejrg., Redd d, mod. Staates, voi. I, png. 141 e 
segg. Un'olliina esposizione sommaria ed un apprezzamento critico 
(Iella teoria in Bernatzik, Die jvristische Persónlichkeit der Behorden, 
Freiburg i. B. 1890, (estratto dal voi. V, n. 2, ddVArchiv f. off. Recht) 

Anzi LOTTI 1*^ 
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pertanto, vuole ed agisce per mezzo dì coloro cui spettano queste 
funzioni, e che noi chiamiamo i suoi organi (*); e così anche i 
diritti e i doveri che l'ordine giuridico internazionale stabilisce 
per uno stato possono essere esercitati o adempiuti soltanto per 
mezzo degli organi. È vero che subietto del diritto o del dovere è 
lo stato come tale, nella sua totalità; ma, senza spingere per ora 
più oltre l'indagine intorno al valore ed al significato di questo 
principio, ognuno intende che prenderlo volgarmente alla lettera 
vorrebbe dire distruggere e diritti e doveri, poiché non è neppur 
concepibile un atto dello stato, che non debba esser compiuto da 
uno almeno de' suoi organi. Ciò basta per concludere che niun 
paragone è possibile fra la posizione del giudice e quella del 
privato di fronte alle regole del diritto internazionale, e che non 
si possono applicare senza errore al primo caso le osservazioni 


pag. 18 e segg. dell' estratlo: le citazioni di queslo studio, nelle note se- 
guenti, si riferiscono sempre alla numerazione delle pagine dell'estratto. 
Per ragioni facili a comprendersi, trattandosi di uno studio di diritto 
internazionale, le osservazioni l'alte nel testo sì valgono specialmente 
della teoria personalistica dello slato e degli sviluppi che ha ricevuto 
per opera degli scrittori teste citati ; tengo però a dichiarare che il 
problema della concezione giurìdica dello stato si presenta, secondo me, 
sostanzialmente distinto nel diritto interno e nel diritto internazio- 
nale ; onde il riferimento alla teoria della personalità, non soltanto 
non implica in verun modo l'accettazione del concetto, comunemente 
ammesso dai suoi sostenitori, che, cioè, la personalità giuridica dello 
stato risultante dal diritto interno sìa il punto di partenza per la costru- 
zione dogmatica del diritto internazionale (vedi specialmente J^illineh, 
System, pag. 32 e segg.), nia non significa neanche un'accettazione incon- 
dizionata di quella teoria, almeno nel modo con cui viene comunemente 
esposta: dì ciò nel secondo volume, in preparazione, della teoria dell» 
responsabilità dello stato nel diritto internazionale. 

O Gonfr. Laband, op. cit, voi. I, § 39, specialm. a pag. 339; Ber- 
jiATZiKy art cit.^ passim, e specialm. pag. 68 e segg.; ìellì^ek, System, 
pag. 129 e segg., 183 e segg., Recht d. mod. Staates, voi. I, pag. 4-94 e 
segg.; Hanel, Deutsches Staatsrecht, Leipzig 1892, voi. I, pag. 84 e segg*; 
0. Mayer, Deutsches Vertvaltungsrecht, voi. Il, pag. 394 e segg.; Tezner, 
art city nella Zeitschrift del GrìInhut, voi. XXI, pag. 182 e segg. 
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che valgono per il secondo. La questione rimane dunque impre- 
giudicata, e va studiata da un altro punto di vista. 

Questo punto di vista ci è suggerito quasi spontaneamente 
dallo stesso problema, e dalle osservazioni che siamo venuti fa- 
cendo intorno ad esso. Invero, se il giudice tien conto del diritto 
internazionale perchè questa è la volontà dello stato di cui è 
Tergano, la questione nostra si delinea nei seguenti termini. 
Anzitutto: le norme di diritto interno che rinviano al diritto 
internazionale o lo presuppongono, e che perciò mettono il 
giudice nella necessità di tenerne conto, quale attitudine assu- 
mono di fronte al diritto internazionale? lo accolgono e ne 
fanno propri quei dati principi, oppurno? Poi: dato che non 
si possa parlare di una recezione del diritto internazionale nel 
diritto interno, come può il giudice esser vincolato da norme, 
che non a lui, ma allo stato rivolgono i loro precetti? 

Comincio dal primo punto. Poiché le norme giuridiche 
internazionali regolano un ordine di rapporti affatto diverso 
da quello che è oggetto del diritto interno, possiamo assumere 
come punto di partenza sicuro per la nostra ricerca questo: che 
una norma non può essere contemporaneamente norma di diritto 
internazionale e di diritto interno. Basta, su tal proposito, che 
io rimandi a quanto dissi intomo al preteso valore del trattato 
internazionale come fonte di diritto interno. Di guisa che, il 
richiamo, comunque fatto, dal diritto interno ai principi ed alle 
regole del diritto internazionale non può avere che uno di questi 
due significati: o una trasformazione della norma giuridica 
internazionale in una tutta diversa, perchè destinata a regolare 
rapporti d' altro genere; oppure il riconoscimento puree sem- 
plice di quella norma, senza alcuna influenza sul contenuto e 
sul carattere di lei; un richiamo, insomma, ad una regola giu- 
ridica di altro ordine come tale e perchè tale (*). 


(*) Le norme giuridiche che richiamano un dirilto diverso senza 
riprodurne il contenuto (tali sono appunto quelle di dirilto inlerno 
che richiamano il dirilto internazionale) sono spesso designale nella 
recenle letteratura germanica, dietro l'esempio del Binding, Die 
Normen und ihre Uebertretung, voi. I, 2* ed. Leipzig 1890, pag. 161 


e in vari casi il rinvio al diritto internazionale abbia 
10 de' due siirnificati ora esposti, già lo abbiamo veduto; 
i)Ìamo altresì veduto che il rinvio è allora soltanto 
[ite, perchè, in realtii, rappresenta nn inotlo s|>e(iale di 
iioiie di norme sinridiche interne volute dal diritto 
.zionale. Altre volte, però, il richiamo fatto dal dirittf) 
I al diritto internazionale ha il .significato di un vero 
rio rinvio, e niente di pili. Questo accade, in general*? 
io, tutte le volte che il diritto interno si riferisce al 
internazionale, non per trarne i criteri con cui reiro- 
pporti d'altro gfnere interessanti le relazioni intersta- 
ma per cojnpietare le premesse di fatto o per stabilire 


col nome di « Blankettrecktssalze ». Ciisi, (rn i più i-cffiili, 
p|>lic:izione ì m mcil Ki hi lilla iiiuleriii noslrii, il Trtki'kl, op. ci'., 
i e Sfgg., 356 e scgg., e «llrovc. Il Tnn:i>Ki. lui con nmlla 
I rileviiti) il diverso coiilcpo (li f[iifsle « Blankettrechtmitzc. » 
e ni (liritlo cui si ri le ri suono, in specie secunilii elle <>sprì- 

110 iiiui rceezìuDe del ilirillo rieliiiiiii^ito. L'l'Schijiìo lipicu, e 

siilo tiri i|iii sliidialo, di nonne gìnriiliclic che l'iehi.inuinii mi 
livei'so scii/ii iiccuBlicrlo p trasfonniiriu, è qnello delle C"sid- 
ìrme di applicazi<yne, nel diritto inlernaiiioiijile privalo; vedi, 
Kahn, Gesetzeskoìlhionen, a piig, 27 e seg., e spoeialin. /itf.lh.v.nn, 
PrieatrecJit, voi. I, |iin;. l'.IC e sejrg., 2ì>7 e sepg. Il caso iioìitrn 
trita in termini analoghi, tanto die alcune delle considerazioni 
ler d<t termi mire il rapporto tra le norme d'nppitcazione ed ìl 
;trai)iero cui si riTeriscono possono servire, e mi hanno servila 
, a deterniiniire il rapporto fra il diritto interno ed il diritto 
'.ionale nei casi dei qnali parlo nel lesto. Vi sono però altri casi 
le nonne di applica;£Ìoiie esprimono veramente la recezione del 
straniero a cui si riferiscono: vedi, sn ciò, Zitklmann, Intem. 
ecftt, voi. I, pag. Sii? e sejìg., e Triki'el, op. cit., paff. 15t)-tì0. 
ebbe cosi opporlunanienic distinguere una norma dì rinviu 
nte formale (non ricettiva) ed una norma di rinvio materiale 
,a): le norme di rinvio dal diritto interno al diritto interiia/.io- 

sono veramente norme di rinvio, sono sempre forviali, percln> 
ìsibtie che il dirilto internazionale venga assunto come norniit 
'ice dei rapporti di cui si occupa 11 diritto interno. 
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i presupposti dell'applicabilità di una norma giuridica. È 
evidente, infatti, che in questi casi il richiamo al diritto 
internazionale non può significare veruna trasformazione o 
recezione di questo diritto in uno diverso, poiché, anzi, avviene 
proprio in quanto il legislatore ritiene che spetti al diritto 
internazionale stabilire quei criteri, ordinare quei rapporti, 
di cui vuol tener conto nel regolamento di tatti o rapporti, 
che- sono l'oggetto immediato della norma giuridica interna. 
Se questa, ad esempio, si riferisce alla circostanza che il 
delitto sia stato commesso in territorio estero (*), la determi- 


iM Cod, pen. ii.^ art. 4 e segg. ; e le analoglie disposizioni di 
tulli i co(iini pontili slrimieri. Varie fra le sentenze cilate nelle noie 
precedenli applicano i principi del diritto internazionale appunto per 
delcrniinare il luogo del commesso delitto. I rapporti fra il diritto inter- 
nazionale ed interno su questo proposito sono lucidamente esposti 
nel lihro di HARnrROKU, Der strafrecMliche Begriff Inland und scine 
Beziehnngen zum Volkerrecht und Staatsrecht, Nordiingen 188'2. Per 
le ragioni addotte nel testo, non posso nò accettare IMdea, nò trovar 
corretta l'espressione di un concetto di diritto penale relativo alla 
determinazione della poleslà territoriale dello slato; e del resto la 
monografia dello Ilarhurger ò la migliore ri|)rova di ciò che dico, 
cioè che tale delerminazione ò data dal diritto internazionale e non 
dal dirilto interno. S'intende che non si esclude, con questo, che 
ì caratteri della legge penale, e la presunta volontà del legisla- 
tore, possano concorrere a risolvere talune questioni, non già sosti- 
tuendosi al dirilto internazionale o trasformandolo in diritto interno, 
ma indicando il significato che il legislatore può aver inteso di 
attrihuire, nei riguardi delP applicabilità della legge penale, a certe 
posizioni di fatto o di diritto stabilite dalle norme giuridiche inter- 
nazionali : valga come esempio la nota questione, variamente risoluta 
dai tribunali italiani, circa T applicabilità della diminuzione di pena 
stabilita dall'art. 5 cod. pen. ai reali ccnninessi da italiani nei paesi 
di capitolazioni (vedi su ciò cass. Roma 26 novembre 1888, Fòro, 
1889, II, 2; 14 dicembre 1804, Annali, 1895, 02; 1-4 giugno 1895, 
Rivista penale, XVII, 477 ; 24 novembre 1897, Mon. THb., 1890, 474; 
18 aprile 1900, Giurisprudenza penule di Torino 1900, 442); que- 
stione, che indubbiamcnle dipende dal diritto internazionale per quanto 
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nazione dei limiti della potestà territoriale delio stato va 
chiesta al diritto internazionale: ed infatti la norma giuri- 
dica interna, che dispone in tal modo, presuppone i principi 
di diritto internazionale che stabiliscono i limiti di questa 
potestà, ma li presuppone appunto come principi di dirittf? 
internazionale, e come tali e perchè tali li vuole rispet- 
tati : sarebbe del tutto ingiustificato dire che, in questo caso, 
le regole del diritto internazionale relative al territorio degli 
stati sono entrate a far parte del diritto interno. Parimente, 
una legge che parla di « persone alle quali spetta il privi- 
legio della estraterritorialità » (^ rinvia al diritto interna- 
zionale per determinare quali sono queste persone; ma non 
trasforma certamente in regole di diritto intemo quelle che, 
nei rapporti degli stati fra loro, stabiliscono a quali individui 
devono, essi stati, accordare quella speciale condizione giuri- 
dica. Lo stesso dicasi di una legge la quale parli di « persone 
rivestite del carattere diplomatico » o semplicemente di « agenti 
diplomatici » C-^); di una legge che si riferisca ad atti com- 
piuti « in tempo di guerra » C^); di una legge che contempli 


rignania la determinazione della condizione giuridica degli italiani in 
quei paesi e la loro soltoposizione alle leggi dello stalo, ma che non 
può di certo prescindere dal ricercare le ragioni ed i criteri su cui 
il legislatore ha l'ondato il particolare trattamento dei reati commessi 
ali* estero. 

(*; Cosi il § 10 del regolamento sassone 9 gennaio 1865 sul proce- 
dimento nelle materie di volontaria giurisdizione, citato da Tiuepel» 
pag. 226-27 : « Ereìgnet sich im Eònigreiche Sachsen der Todesfall 
einer Person welcher Exterritorialitdt ziisteht, so ist... » ecc. E Tari. IX 
al. 2 della legge introduttiva della norma di giurisdizione auslriaca 
(Einfuhrungsgesetz zur Jmnsdiktionsnorm) del primo agoslo 1895: 
a Die inldndische Gerichtsbarkeit erstreckt sich auf Personenj die 
mach volkerrechtlichen Gi^undsdtzen die Exterritorialitdt gemesseuy 
icenn und iìisofern, .. » ecc. 

(') Gli esempi sono cosi noli e frequenti, che mi parrebbe inntih^ 
fermarmi ad addurne. 

(^) Cod, peri, it., art. 107 n. 2, 112, 114; ed i numerosissimi articoli 
dei codice penale militare, che si occupano dei reati in tempo di guerni. 
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r ipotesi di € trasporto di merci considerate come contrab- 
bando di guerra » (*) o di « interruzione forzata del viaggio 
di una nave in seguito al blocco del porto di destinazione » (^), 
e via dicendo; nei quali casi è evidente che spetta al diritto 
intemazionale stabilire quali persone hanno carattere diplo- 
matico, quando e come comincia o finisce lo stato di guerra, 
quali sono le merci che costituiscono il contrabbando, quali gli 
estremi perchè un porto possa dirsi l)loccato. In queste, come 
in tante altre ipotesi simili, ed in generale tutte le volte 
che il diritto interno espressamente o tacitamente richiama o 
presuppone principi e regole di diritto internazionale come 
tali, per collegarvi in qualsiasi modo T applicazione o Teffetto 
delle proprie norme, sarebbe manifestamente creare una fin- 
zione contraria alla verità dire che le regole del diritto inter- 
nazionale diventano regole di diritto interno (^). 


(') Cod, di commercio germanicOy §>§ 515, 503, 673; cod. penale 
germanico, ,^ 207. 

(*) Cod, di commercio italiano, ari. 553 ; cod, di commercio 
francese, art. "279. 

(^) È pcM'ò qnosla P opinione liillor.i prevalcMilp nella dollrina e 
nella giurisprudonza anglo-americana, secondo la noia forum la • Inter- 
national laro is a part of the lato of the land » : posto che la 
recezione non sia necessariamente eslesa a Inllo il diritto interna- 
zionale, come tende ad ammellere la più recente giurisprudenza inglese 
ed americana (vedansi specialmente i casi ^ The Queen v. Keyn » 
e € The Ilelen », ap. Cobbett, op, cit,, pag. 14 e sejig., 171, 230, 
« Narwich Company v. Wright >, « The Jjottawana », « The Scot- 
land », in Whatìton \s Digest, voi. I, ^ 8, pag. 31), se ne desume 
che il diritto internazionale non ohidiga i funzionari se non in (pianto 
è stalo accolto nel diritto interno. Cosi, per citare un esempio re- 
cente, F. J. (joODNOw Comparative administrative law, New York and 
London 1902, pag. 10: « While it (il diritto internazionale) is the 
guide of conduct of a state in its relation with other states, while 
its observance will conduce to peace ant its non observance may lead 
to trovble, it stili cannot be regarded as binding npon the officers 
of any government considered in their relation to their own govem- 
ment except in so far as it has been adopted into the administrative 
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E sare)3be, per di più, una finzione inutile, perchè non vi 
è punto bisogno di supporre questa recezione per intendere 
come il giudice possa e debba, in simili casi, applicare il di- 
ritto internazionale. È vero che questo riguarda lo stato nella 
sua totalità, e non i singoli organi di cui si compone; ma già 
si è accennato che (juesto principio non può essere inteso nel 
senso che i singoli organi dello stato non sieno vincolati dai 
doveri che il diritto internazionale impone allo stato, perch(> 
pretendere di obbligar lo stato senza oI)bligare in pari tempo 
i suoi organi sarebbe come pretendere d'imporre dei doveri ad 
un'astrazione priva di contenuto. Il principio è indubbiamente 
giusto, ma va inteso in ben altro modo; e, se non erro, il suo 
vero significato è il seguente. 

1/ organizzazione dello stato deriva dal diritto interno: 
spetta a questo distribuire fra i vari individui che vogliono 
ed agiscono per lo stato il complesso delle attribuzioni, delle 
facoltà, dei doveri suoi ('). È il diritto interno, in altre parole, 
che determina la competenza respettiva dei vari organi, ossia 
quella cerchia entro la quale gli individui che esercitano una 
funzione pubblica vogliono ed agiscono come organi dello stato. 
Su questo punto non vi è, né vi può essere, seria contestazione: 
basterebbe, se altro non vi fosse, a dimostrarne la necessità 
giuridica, il fatto che le norme di competenza implicano un 


law of the sfate ». Il ooncetlo che il tlirillo internazionale è appli- 
cabile dal iriudice perchè è accolto come diritto interno può vedersi 
anche nei sci^fiienli scrillori : Stkpiikn, New CommentaHes on the 
Laivs of England, iT ed. London 189."), voi. IV, pag. 188; Kext, 
op, cit,, paji. 1; Pinr.LiMOHK, op. cit., voi. I, pag. 78; Amos, op. cit,^ 
pag. 393; Wharton, Conflict of lawsy pat?. 3; Hkach J^awrknce, op. cit., 
voi. Ili, pag. i)i: IloLi.AM», art. cit., in Tjaw Quarterly Review, voi. IX, 
pag. 149; Sum.neiì Maine, Intern. Law, pag. 44 e segg. 

(^) Conl'r., nonostante il diverso apprezzamento della condizione 
giuridica degli organi, Hkrnatzik, op, cit., passim.; Jellinek, Sijst^m^ 
pag. ^15 e segg., Recht d. mod. Staates, voi. I, pag 51.*{; ed il recente 
acutissimo studio del pRErss, Ueher Organpersdnlichkeity in Schmoller's 
Jahrhuch^ anno 1902, n. "2, pag. 103 e segg. 
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rapporto fra lo stato e l' individuo che fuuzioiia come org 
mentre il diritto interoazinnale riguarda soltanto i rapi 
degli stati fra loro ('). Il diritto intwiiazionale, dunqii 
estraneo a tutto ijuesto: prende lo stato e<nii' è, e non s' i 
ristT affatto nella sua interna organizzazione (-). 

Di qui appunto deriva che ie norme giuridiclie internii 
iiali non possono riguardare lo stato altro che nella sua total 
i doveri che impongono o i diritti che arcordano si riferisi 
allo stato come tale, non mai ai singoli organi di cni si conip 
perchè altrimenti il diritto internazionale vcrrcldìo a deteriiiii 
esso la competenza di questi organi, ed entrando nell'orga 
zazione dello stato iuvaderehlie un campo rlie :rli è assolutam 
l'iiiuso. Il diritto intemazionale non può mai dire a quale «ri; 
dello stato spetti l'adempimento di un dovere o l'esercizi 
un diritto: si limita a stabilire 11 dovere o il diritta, e la 
poi alle norme giuridiche interne la cura di ripartire le 
xioni necessarie fra i vari organi dello stato. In questo si 
il principio di cui parliamo è indubbiamente vero. 


('l Cime ori! mi» '^hiomwn Absch/uss iind Wìiknanikett 
^niitnertruge, I rcibiirg i II IHW [mj; W l sl^ , FnifrH, op 
[iig lil Siilh niliiii, is''ii cijiilriiser<>i. ilcr i i|i|i(itli giiiiiilii,i 
jiiNsino ft ilo stilo e I iniiividiio-oririrto (Or(jaH(»«7et) mli gli * 
I >ri I t itr ut III ri li |iii << ilinli I' milisi <li quii i i]ip(ir(r, (|iiilu 
^11 il piiiitu (Il \isli iliHtito pir I (imprcndLili i^iiiridicimoiilL I 
I iliiiio^lrirne I t <.( [ii<-i\ i jppnli iicnzi il ilinllo iiilornii Mli 
iiiliirilm iili II (|iii'>lii)iie si non \i siciio oi^'iiu dello <ili(o <l 
di lini compili lui -tiiiilili ilil ilinllu mici ni/ion ile, il die, in 
i Kii, i>c|nii tnehhc i iluniindiiu «e e'-istano ìeijo/e di diritto ti 
nazKmale die olìliUghino lo gtato a conferire a cettt organi 
Aetermtnata competenza I i qiustiont e isli mei ilio m.o|)o (hi 
-l'iilp stmjio (i)iili Rfsponiiahihtii dello staio, [mr Idd nuli 1 

(*) ^u i|ni^Ui piuilo, e bulk inipiirUnLi mnMiiiiKiizf ilic tir 
1 1\ ino pi r inU nili IL li n itili i ed i < ii itici i ili Ile ninne jiinrti 
inUrnirionali itili lìptponaalnlità delio stato, pi^' Hi e sc^jr C 
rHUiiMOit? op ctt , lui 1, pip 81, ì m \i\my\\ Tratte, \ 
pip j(IH e sPK , I If tin Ktat fi d- raì et confi lU i afion d < 
l'iiis IXOÒ, pig 740 
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Ma se questo è il significato e la ragione del principio, 
è impossibile desumerne la couseguenza che gli organi dello 
stato non sieno vincolati dalle nonne giuridiche intemazionali. 
Tale conseguenza non è logicamente contenuta nelle premesse, 
ma le eccede e le sorpassa. Giusto è invece che si dica, che 
i diritti ed i doveri internazionali sono esercitati o adempiuti 
dai vari organi dello stato nella misura della cornjjetema 
attribuita a ciascuno dal diritto interno: dentro questi 
limiti, però, gli organi possono essere direttamente in contatto 
col diritto internazionale, perchè gli organi sono lo stato, o, 
se par meglio, è lo stato che in essi agisce e vuole, confor- 
memente no agli obblighi che gì' impongono, alle facoltà 
che gli accordano le norme giuridiche internazionali. L'idea 
che gli organi non abbiano mai dinanzi a sé il diritto inter- 
nazionale, ma sempre e soltanto gli ordini o le istruzioni 
dello stato, è in diretta ed intrinseca contraddizione col con- 
cetto stesso della rappresentanza organica (\), nella quale non 


{^) Non senza ragione lio adunalo l'espressione rappresentanza 
organica per designare il rapporto fra lo stalo ed il l'unzionario, inten- 
dendo cosi di esprimere un concetto che sì avvicina mollo, ma non 
si confonde con quello che i tedeschi hanno espresso nella parola 
Organscìiaft: credo, infatti, che si debba veramente vedere nella fnn- 
zione dell'orano dì una per^^ona giuridica una particolare figura di 
rappresentanza, pìullosto che un rapporto giuridico affatlo diverso 
da (juesta, ed an/i contrapposto. Il concetlo generale della rappre- 
sentanza, che è veranienle una allgemeine Bechtsforw, si determina 
specìlicandosi in varie figure più concrete, a seconda dei rapporti ai 
quali sì applica; figure che hanno comuni alcuni principi tondamentali, 
e vaiìno poi soggette a regole proprie. Una di queste ligure ci è data 
appunto dal rapporto cbe passa fra lo slato ed il funzionario, più 
generalmente fra la persona giurìdica e l'organo, quando questo agisce 
in nome di quella: il rapporto presenta senza dubbio alcuni carall»*ri 
fondamentali e produce alcuni elfelti, che si riscontrano in ogni nllro 
rapporto di rappresentanza, ma, nello slesso tempo, include elemenli 
e genera relazioni giuridiche ben diverse, ad esempio, da quelle della 
rappresentanza civile o commerciale, e veramente tutte sue proprio. 
Sono questi elementi speciali che danno al rapporto la sua figura 


si ha la distìnnione di due personal iti», quella del rappresen- 
tante e l'altra del rappresentato, uia un solo subietto, eiie agisce 


concreta e caru Iteri si ini, e ne rivelano cosi l;i niilura ìnlima e so- 
sUmziiile: twiifr. St:i.iG)iA>'N, op. cit., pug. 157 e seg:;;., il i|iiiilc aiio- 
|)era piirft l'espressione rappresentanza organica {organiche Stellver- 
treiung), conlni|ip«iienili)lii alla rappresentanza naturale (natur/iche 
Stellvertretung), cuniu ijue specie ilìslìntc di ni p preso utenza giiiriilivu 
(juristwche Stellvertretìtng). La letiriii dell' Or^n^wc/iw/'f, niliilanienle 
ilelitieala dal Giehke (Die Genossenscìiaftstheorie u. die deutsche 
Reditsprechung, pag. fil4 e segg.) in strella relazione con la snn 
(loUrinii ili'lhi pcrson^iiità giuridica, nel giro di poclii anni si è lar- 
jiLiiiieiilL' ililTiJsa nella leUenilora tedesca (vedi la bililiografìa relativa 
in GiCRKK. Deutsches Privatrec/d, voi. I, pag. -ìTì, nota Ili), staccan- 
dosi perii nello stesso tempo da alcune delle premesse teoriclie par- 
ticolari a cui l'aveva lej^ata il suo aiilorc, e prendendo piiillosto 
aspello e contenuto di un rapporto giuridico speciale, distinto, nono- 
stante le analogìe innegabili, dalla rappresentanza del diritlo privalo 
per la relazione più intima e strella die passa fra la persona g'iiri- 
dica e l'organo. La recente critica dello Schi.ossmanh (Organ «wrf 
SteUcertreter, in Ihkbi>t,'s Jahrbucher, voi. 44, pag. 280 e segg.) lia 
ìt merito di aver iiiussu in cliiaro i[uelle analogie, e l'orse di aver 
dimostrato il poco fundauicnlo di alcune afTermazioni non abbastanza 
giiistilicate della teoria; ma non nii |iar davvero clic sia riuscita a 
dimostrare, come voleva il sno autore, cbe il rapjiortn Tra la jiersona 
t;inriUica e l'organo si risolve nel rapporto di rappreseiilanza puro 
e semplice, quale ci vien Tornito anche dal diritto privato. Poiché si 
(ralla, in ultima analisi, di applicazioni diverse di concetti generali 
identici, non era diltìcìle mostrare, come lia Tatto lo Sctii.os^iiAXN 
(vedi specialm. |iag. ^15 e segg.), die gli elementi essenziali del rap- 
porto di rappresentanza ricorrono nel caso nostro; ma se 6 vero die 
scienza è cognizione sempre più specilicata dei Tatti, non pare buon 
metodo di ricerca quello clic pone in cbiaro i contatti e le analogie, 
dimenticando le dillereiize. E queslo è appunto il difetto radicale 
della crilica, per altri riguardi pregevole ed opportuna, dello Schi/iss- 
)IA\>'; difetto che risulta in modo evidente ancbc dalla vivace reiilica 
del Phels-S (Stellvertretung oder Organschaft'ì negli JahrOtlcher di 
liiERi.>'G, voi. 44, pag. 420 e segg.), che in multi punti (vedi special- 
mente pag. 469 e segg.) dimostra con l'evidenza dei l'atti la inadat- 
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e si manifesta negli organi suoi. Oltre a ciò, quest'idea non 
è suscettiva di lògico svolgimento: infatti, se gli organi par- 
ticolarmente presi non possono essere vincolati dulie norme 
giuridiche internazionali, non vi è alcuna ragione perchè sieno 
vincolati quelli organi che hanno la competenza di emanare 
norme giuridiche interne; ammettere questo vuol dire negare 
il principio stesso, e d'altra parte, se non si ammette almeno 
questo, diventa impossibile intendere come e perchè i doveri 
internazionali dello stato producano una corrispondente atti- 
vità nei vari organi di cui si compone (0. 


labilità deibi concezione liilla individtialisdca del hi rappresentanza di 
diritto privato alla materia di cui parliamo, ma ha il torlo, secondo 
me, di colle'»are troppo strettamente la teoria dell' Organschaft alla 
teoria organica delle persone giuridiche (e da questo punto di vista 
esclusivamente egli ne imprende la difesa contro lo Schlossmann), 
mentre sarebhe stato opportuno e non dKficile porre in chiaro che il 
concetto ha un valore suo proprio, indipendente, fino ad un certo 
punto, dal modo di intendere la natura della persona giuridica carat- 
teristico del Gierke e della sua scuola. A dimostrare quest'ultima 
affermazione basterebbe d'altronde il fatto che la teoria della rappre- 
sentanza organica ha avuto esatte formulazioni (basti citare quella 
del Laband, nell'^7'c/i. f, d, civ, Prax,, voi. 73, pag. 187 e seg., alla 
quale si riporta lo stesso Schlossmaxn, pag. 291 e seg.) ed applicazioni 
importantissime da pubhiicisti che non accolgono certamente il con- 
cetto organico (in senso stretto) della personalità giuridica: rammento, 
oltre il Seijgmann, che, a mio parere, per la lucida esattezza delle pro- 
posizioni, e tenuto conto dell'epoca in cui scrisse, meritava di esser 
ricordato in modo speciale, IìABam», Jelmnìck, Rernatzik. La critica 
del Di'cuiT, che vi ha dedicato tulio il secondo volume de' suoi sludi 
di diritto pubblico {Uétat^ les gouvernants et les agentSy Paris 1903), 
e che, del resto, non si limita alla rappresentanza organica, ma vuol 
colpire il concetto slesso di una rappresentanza di diritto pubblico^ 
muove dal punto di vista strettamente realistico proprio di questo scrit- 
tore ed incontra quindi ohiezioni e repliche, di cui qui non è possi- 
bile occuparsi: vedi, sul metodo e le teorie del DiuaiiT, il pregevole 
lihro del Forti, Il realismo nel diritto pnhblicoy Camerino 1903. 

(') Tutto ciò che son venuto esponendo intorno ai rapporli fra 
lo stato ed il diritto internazionale ed alla posizione degli organi dello 
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Se queste considerazioni sono esatte, è facile concluderne 
che il giudice, nei limiti della sua competenza, può e deve 


stnlo rispelto al (lirillo internazioiialo, basta, spero, ad eliminare fino 
il sospetto clic io intenda qui alludere ad un j)ossibile obbligo degli 
orjrani, anzi di alcuni organi, come a qualche cosa di diverso dall'ob- 
liligo dello slato. Gli obbliirbi imposti dal diritto internazionale sono 
ohblijrbi dello stato come tale, e quindi non de' suoi organi, finché 
l'organo si concepisce e si considera distinlauìente dallo stalo, nella 
propria individualità: Tobblig»» di estradare certi individui è obbligo 
dello stato, non dei funzionari che ne ordinano, ne autorizzano, ne 
eseguiscono l'arresto e la consegna. Ma poiché la volontà ed attività 
dello slato è, in sostanza, volontà ed attività degli organi che b» com- 
pongiHio, così non si può nemmeno concepire un diritto o un dovere 
internazionale dello stalo, che non si risolva in facoltà o in obblighi 
di organi determinati: l'obbligo dello stato di consegnare i delin- 
i|uenti si risolve nell' obbligo del magistrato di ordinarne l'arresto, 
in quello degli agenti di polizia di eseguirlo, e via dicendo. L'appa- 
rente contraddizione di questi concetti si concilia appunto nel fallo 
che, dì fronte al diritto internazionale, non esiste distinzione fra lo 
stalo ed i suoi organi; lo stalo esiste negli organi e questi sono lo 
stalo; l'obbligo degli organi è lo slesso obbligo dello stalo. D'altra 
parte, l'organo desume la sua qualità dal diritto interno, e la pos- 
siede soltanto nei limiti della competenza attribuitagli da questo; 
onde l'obbligo imposto allo slato dal diritto internazionale ha valore 
di fronte agli organi solamente se ed in quanto l'osservarlo rientra 
nella cerchia della loro competenza: ma, in questi limiti, ha valore di 
per se slesso, ossia come dovere imposto allo slato dal diritto inter- 
nazionale. La natura degli alti richiesti dal diritto internazionale e 
l'ordinamento interno delle funzioni statuali, e quindi della compe- 
tenza degli organi, determinano pertanto nei singoli casi quale organo 
è tenuto ad adempiere il dovere internazionale dello slato: la com- 
petenza speciale di certi organi, e precisamente di quelli cui spella 
il potere di emanare norme giuridiche, combinala con la natura degli 
alti che occorrono, il più delle volte, per eseguire il dovere interna- 
zionale dello stato, fa si che in un buon numero di casi l'adempi- 
mento dell'obbligo internazionale richieda la loro attività e non quella 
degli altri organi, i quali si limitano invece ad osservare ed applicare 
le norme emanate dai primi. Se pensiamo che l'imperativo giuridico 


— 190 — 

osservare ed applicare il diritto internazionale, ogni volta che 
se ne presenta il bisogno. Non vi è alcun motivo per supporre 
o fingere che il diritto internazionale valga di fronte a lui 
come diritto interno. È vero che il giudice applica il diritto 


internazionale è, nel maggior numero dei casi, per natura sua, poco 
determinato e concreto, tale, cioè; da lasciare allo stato una libertà di 
apprezzamento più o meno ampia circa il modo di eseguirlo, di guisa 
che lo slato non fa soltanto e semplicemente ciò die il diritto internazio- 
nale gì' impone, ma piuttosto fa ciò che esso reputa giusto e necessario 
perchè il dovere internazionale sia adempiuto (confr. su ciò i?e«pon»a- 
hilità dello stato, pag. 143 e segg.), comprenderemo facilmente perchè, 
il più delle volte, Tadempimento del dovere internazionale dello sialo sia 
causa od occasione dell'emanazione di norme giuridiche interne, anche 
quando l'osservarlo è esclusivo compito dei funzionari e non implica la 
necessità d'imporre una determinata condotta ai privati. Ma tutto ciò 
attiene all'ordinamento interno delle competenze e non ha che fare con 
la posizione giuridica degli organi rispetto al diri^tlo internazionale: 
rigorosamente parlando, tutti gli organi dello stato si trovano nella 
medesima posizione rispetto al diritto internazionale. E quando l'or- 
dinamento delle competenze non vi si oppone, ogni organo è tenuto ad 
agire nel modo richiesto dal diritto internazionale, indipendentemente 
da un ordine speciale emanato da quelli organi, cui spetta la potestà 
legislativa e regolamentare: il caso che studio nel testo ne è appunto 
una riprova. La questione brevemente accennata in questa nota ha dato 
luogo ad importanti discussioni relativamente alle obbligazioni deri- 
vanti dai trattali inlernazionali; ma, senza dubbio, è assai più gene- 
rale, e si riferisce a tutte le attività richieste allo stato dalle norme 
giuridiche internazionali. Le idee da me sostenute si avvicinano, in 
parte, a quelle esposte da Jellinek in Gesetz u, Verordnung, pag. 317 
e segg.; ma s'intende che non vogliono minimamente pregiudicare 
la questione speciale della obbligatorietà dei trattati conclusi dal capo 
dello stato senza l'approvazione parlamentare, che è quella trattata 
da Jellinek, nel passo ora citato, ma che, secondo me, si svolge in 
altro campo e va risolta con ben altri criteri. Contro Jellinek, anche 
per quanto riguarda la possibilità che il trattato obblighi determinali 
organi statuali, Seligmann, op. city pag. 59 e segg., il quale ritiene 
che non ogni organo competente sia tenuto ad eseguire i doveri in- 
lernazionali dello stato. 
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internazionale perchè così vuole, ed in quanto lo vuole, lo stato, 
di cui egli è Tergano; ma la volontà dello stato non ha il 
valore di un' accettazione o recezione del diritto internazionale 
nel diritto interno, bensì quello, tutto diverso, di un'attribu- 
zione di competenza ('). La volontà dello stato si estrinseca 


(*) Una riprova indirotla si, ina, se non erro, molto sip:nificalìvn 
(Iella teoria esposta nel testo, si può avere esaminamlo il carattere 
formale delle norme giuridiche interne, che si propongono di ottenere 
dai funzionari l'attività richiesta dai doveri internazionali dello stato. 
Ora queste norme, come ha dimostralo egregiamente il Triepel, op. 
cit, pag. 409 e seg., hanno, il più delle volte, carattere di norme per- 
missive, accordano delle facoltà, piuttosto che rivolgere dei comandi. 
Ciò attiene a varie ragioni, che qui sarebbe inutile esporre; ma fra 
le altre vi è indubbiamente anche questa, che, una volta posti i funzio- 
nari in grado di compiere gli atti voluti dal diritto internazionale, 
essi debbono senz'altro agire nel modo imposto da questo; un comando 
speciale non è necessario a tale scopo, sebbene possa talvolta appa- 
rire consigliato da ragioni pratiche, in specie quando si tratta di organi 
relativamente indipendenti dal potere esecutivo. Questa osservazione ha 
molta importanza anche riguardo ai trattati internazionali. Abbiamo 
osservato altrove (pag. 115 e seg. e le note ivi) che la teoria daW ordine 
di esecuzione del trattato (Befolgungsbefehl), svolta specialmente dai 
pubblicisti tedeschi, è erronea od incompleta per quanto riguarda le 
norme della condotta individuale: possiamo ora aggiungere che è pure 
inesatta, se non erronea, rispetto agli organi dello stato. Essi, infatti, 
sono obbligati ad osservare ed eseguire il trattato indipendentemente 
da un ordine speciale che emanino gli organi, cui spetta la potestà legi- 
slativa e regolamentare. Le obbligazioni internazionali dello stato riguar- 
dano egualmente tutti gli organi nella cerchia della loro competenza : 
giuridicamente parlando, non vi è nessuna ragione per ritenere che 
le dette obbligazioni si riferiscano in modo diretto sempre e soltanto 
agli organi capaci di emanare norme giuridiche, ed agli altri solo indi- 
rettamente, ossia per mozzo dei primi. (Diversamente Seligmann, op. 
cit., pag. 59, il quale distingue una duplice obbligazione derivante dal 
trattalo, quella primaria, primare Verpflichtung, consistente in ciò 
che lo slato ha promesso all'altro contraente, e quella secondaria, 
secunddr^ Verpfiichtungy consistente nel dovere di emanare l'ordine 
di esecuzione necessario perchè l'obbligazione primaria venga adem- 
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dunque, rispetto al giudice, neirattrihuirgli la competenza di 
applicare il diritto internazionale; e ciò, nel caso nostro, avviene 
ordinariamente in forza di quel principio generale, secondo 
cui, nel dubbio e salvo disposizioni in contrario, la competenza 
a decidere il rapporto principale controverso implica la com- 
petenza a decidere altresì tutte le questioni pregiudiziali o 


j)iula). È vero, invoco, elio il più delle volte i i'unzionari hanno bisogno 
(li esser posti in condizione di poter compiere gli alti necessari ad 
eseguire il trattato, alti che non rientrano nella sfera della compe- 
tenza loro precedenlemonle allrihuila dalla K'gge: ecco, allora, la 
necessità della l'unzione legislativa o regolamentare; ed il cosiddetto 
ordine di esecuzione in realtà molle volle, rispetto ai funzionari, è 
V atto di autorizzazione^ V attribuzione dei poteri necessari per ese- 
guire il trattalo (cosi ginslamenle Tuh-ipkl, op, cit,, pag. -416, nota 1, 
contro I.AiJAM), op, cit., voi. Il, pag. IJO e segg.): il dovere di ese- 
guirlo esiste di già e deriva dal trattato slesso. 1/ opinione ora accen- 
nata presuppone ammesso il concello della nonna permissiva ("vedi 
su ciò special m. Bieul^g, Eritik d, jurist, Grundlìegriffe, voi. Il, 
pag. ;U1), JvristiscJie Prinzipienlelìre, voi. I, pag. 27, Zjtelmann, Intern. 
Frivatreclit, voi. 1, pag. 48 e segg.); e veramente, dopo i recenti 
studi sul carattere formale delle norme, non pare che si possa conte- 
starlo con solide ragioni; ma se anche non voglia ammettersi l'esi- 
stenza di norme, la cui forma non sia un comando o un divieto, 
riman sempre vero che l'iuìperativo della norma può, in questo caso, 
come in tanti altri, avere lo scopo e Pell'ello di una attribuzione di 
competenza; che questa poi avvenga mediante una permissione o un 
comando è cosa che importa fino ad un certo segno: ciò che preme 
di mettere bene in chiaro si è che l'atto statuale, in questi casi, non 
è necessariamente e sempre un ordine di eseguire il trattato, ma può 
essere invece soltanto un'attribuzione dei poteri necessari per ese- 
guirlo: vedi anche Sei.igmann, op, ciY., pag. 209, nota 1. Quando si 
debba ritenere una cosa e quando l'altra, è questione assai ardu;i e 
complessa, che esce affatto dal campo delle nostre attuali ricerche. Che 
non sempre basti una norma di autorizzazione, come ha risposto al 
Triepel il Laband nella sua ultima edizione (nota 1 a pag. 117 dot 
voi. II), non è dubbio, ma non infirma sostanzialmente le precedenti 
osservazioni. 


- 193 - 
incidentali ad esso connesse ('). Avvenuta l'attribuzione di 


(') Il principio geoeriile enuncialo nel lesto non dii luogo, nel 
caso nostro, a (lìlKcollà serie, se non pei' quunlo rlguiirdu i limili 
della competenzii dell' autoritJi giudiziaria in confronto a quella di 
altri organi dello stalo; e questo punto sarìi oggetto di esame parti- 
colare nel capitolo seguente. La giurisprudenzii pratica di lutti gli 
siati ha> del resto, tacitamente riconosciuto ed appliciito ìl principio, 
come lo provano le numerose sentenze citate nelle pagine precedenti. 
Infatti, la questione incidentale o pregiudiziale dipendente dalle norme 
giuridiche internazionali si presenta sempre, per natura sua, come 
una questione meramente accessoria di fronte alla controversia rego- 
lata dal diritto interno, né possono mai sussistere le ragioni che, in 
altri casi, danno alla controversia incidentale o pregiudiziale tanta 
imporLiiiza e tale autonomia da derogare al princìpio di cui parliamo. 
Nel caso nostro si può veramente dire quello che, ad altri effetti, 
osserva il v. Bar, Theorie und Praxi», voi. II, pag, -153, 479, cioè 
che la risoluzione della questione pregiudiziale o incidentale appar- 
tiene ai motivi di decisione della controversia principale. E d'altro 
lato non esistono altri organi giudiziari, la cui competenza possa impe- 
dire ai tribunali interni dj pronunziarsi su questioni regolate dal 
diritto internazionale. Si può certamente immaginare una condizione 
di cose in cui, esistendo veri e propri organi giudiziari internazionali. 
Tosse fatto obbligo ai tribunali dei singoli slati di astenersi dal risol- 
vere anche le semplici questioni incidentali o pregiudiziali dipendenti 
dal diritto internazionale: in tal caso, sollevala o sorta una questione 
sifTuttn, dovrebbe il tribiniale interno rinviarne la soluzione al tribu- 
nale internazionale competente e aspettarne la decisione per proce- 
dere, in base ad essa, alla risoluzione della controversia regolata dal 
diritto interno. Si può anche, con minor voto di fanlasia e forse con 
maggiore razionalità, pensare che lo stillo istituisca uno o più organi 
giudiziari appositi per la soluzione di tutte le controversie interes- 
santi i rapporti internazionali (conilitti di legge e di giurisdizione fra 
slati diversi, estradizione, prede belliche, delitti contro gli stati stra- 
nieri ed i loro rappresentanti, ecc. ecc.); ed anche in tal caso si 
potrebbe derogare al principio, e prescrivere ai tribunali ordinari di 
rinviare a questi organi giudiziari speciali la soluzione dì ogni que- 
stione dipendente dal diritto internazionale, ancorché soltanto pregiu- 
diziale incidentale ad una controversia regolarmente sottoposta al 
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competenza, e dentro i lìmiti di questa, il giudice è in rapporto 
diretto col diritto internazionale; è lo stato, che, in quei casi 
e per quelle materie, osserva e fa valere il diritto internazio- 
nale per mezzo dell'organo suo. 

In tal modo, se prima abbiamo potuto stabilire il principio 
che il giudice interno non applica mai direttamente alla risolu- 
zione delle controversie di cui è investito il diritto intemazionale, 
ora possiamo con eguale ragione stabilire quest'altro: il giudice 
applica sempre il diritto internazionale, quando se ne presenta il 
bisogno per risolvere una questione pregiudiziale o incidentale 
connessa ad una controversia regolata dal diritto interno. I due 
principi non sono affatto contradittori, ma si richiamano e si 
spiegano a vicenda. Il giudice non applica il diritto internazio- 
nale direttamente alla soluzione delle controversie di cui è inve- 
stito perchè, e soltanto perchè, è impossibile che queste contro- 
versie siano regolate dal diritto internazionale; ma la ragione 
vien meno, e con essa l'impossibilità dell'applicazione del diritto 
internazionale, quando non si tratta più della norma che decide 
la controversia, ma della risoluzione di questioni pregiudiziali 
incidentali collegate con lo svolgimento del processo. 


loro giudizio. Ma, nello slato alluaie delle cose, il principio conserva 
tutta la sua ragion d'essere. E soltanto, come accennavo, può rimanere 
il dubbio se, in singoli casi, i rapporti fra la giustìzia e T ammini- 
strazione non impongano agli organi giudiziari di astenersi dal giudi- 
care su l'atti e rapporti d'ordine internazionale, rimettendosene invece 
al giudizio dato dagli organi del potere esecutivo. Ma si tratta di una 
questione diversa, che sarà esaminata a suo tempo, perchè, in ogni caso, 
può rappresentare un limite più o meno grave, non una negazione del 
principio formulato nel testo. Adottando una terminologia adoperata dagli 
scrittori francesi, potremmo dire che le questioni di diritto interna- 
zionale che sorgono nelle controversie di diritto interno sono, rispetto 
a queste, qvssHoTis préalaòles, questioni preliminari j suscettive di es- 
sere risolute dallo stesso magistrato competente per quella principale, 
piuttosto che questions préjudicieUeSy questioni pregiudiziali in senso 
«fretto, che, pure essendo indispensabili alla soluzione definitiva, esìgono 
un giudizio distinto e affidato alla competenza di altri magistrati. Vedi, 
in proposito^ Laferriére, op. cit,, voi I, pag. 492. 


CAPITOLO QUARTO 

Qnestioni relative all' applicazione ^indiziaria del diritto internazionale. 


Ritenuto, adunque, che il giudice interno è chiamato, in 
certi casi, ad applicare il diritto internazionale, sorgono, e 
vanno qui brevemente esaminate, alcune questioni riguardanti 
appunto questa applicazione : quale sia la libertà lasciata al 
giudice neir interpretare ed applicare il diritto internazionale; 
quale la conoscenza che egli ne abbia o ne debba acquistare; 
quali conseguenze derivino dalla violazione o falsa applicazione 
di questo diritto. Sono, come ognun vede, questioni di molta 
importanza pratica, sebbene in generale o trascurate o non viste, 
la cui soluzione, strettamente collegata alle premesse razionali 
che son venuto svolgendo, deve fornire al tema il suo naturale 
compimento, e forse altresì la riprova concreta della bontà dei 
principi su cui ho cercato di fondarne lo sviluppo. 

Il criterio fondamentale da cui dobbiamo muovere ci è 
fornito dal risultato delle considerazioni fatte intorno alla 
maniera onde si determina il bisogno e la possibilità che le 
autorità giudiziarie interne applichino il diritto internazio- 
nale; risultato che si può brevemente formulare così: il giu- 
dice applica il diritto internazionale perchè è un organo del 
subietto di questo diritto, e quindi in quanto tale qualità gli 
è attribuita dal diritto pubblico interno, al quale spetta la 
istituzione degli organi e la determinazione della loro compe- 
tenza rispettiva. 

Di qui deriva, anzitutto, che i limiti dentro i quali è 
lasciata al giudice libertà d' interpretare e facoltà di appli- 
care il diritto internazionale dipendono dal diritto interno dei 
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singoli stati, poiché si tratta, in sostanza, della sfera di com- 
petenza dell' autorità giudiziaria in confronto ed in rappoi"to 
alle altre funzioni del potere sovrano. Ed il principio dà luogo 
ad applicazioni importanti e controverse, tanto in ordine alla 
funzione legislativa, quanto in ordine alla funzione ammini- 
strativa governativa. 

Comincio dal primo punto. Notisi bene, però : quando, 
nel caso nostro, si parla di rapporti tra la funzione legislativa 
e la funzione giurisdizionale, non s'intende punto di affer- 
mare che il giudice interno compia, rispetto al diritto inter- 
nazionale, una funzione corrispondente a quella che compie 
rispetto al diritto interno : i criteri che determinano la natura 
dei rapporti tra il legislatore ed il giudice, tra la volontà 
obiettivata nella legge e quella concretata nella sentenza C\ 
non si potrebbero di certo applicare, ai rapporti in cui l'appli- 
cazione giudiziaria del diritto internazionale trovasi con la 
volontà collettiva degli stati obiettivata nelle norme giuridiche 
internazionali. I tribunali intemi non hanno né missione né 
modo di compiere, rispetto al diritto internazionale, una fun- 
zione corrispondente a quella che compiono rispetto al diritto 
interno : tutto il presente studio è una dimostrazione di questa 
verità, e parmi inutile insistervi ancora. Basta osservare, del 
resto, che una funzione analoga a quella interna giurisdizio- 
nale sussisterebbe nei rapporti internazionali soltanto quando 
si avessero organi giudiziari permanenti per la dichiarazione 
e la tutela del diritto fra gli stati: i rudimenti di questa 
funzione vanno dunque ricercati, se mai, nei mezzi, limitati 


(*) Oltre al noto scritto del Bulow, Uesetz und Richt^ramt, 
Leipzig 4885, nelle cui idee però io non saprei interamente consen- 
tire, vedasi la larga analisi di questi rapporti in Mohtara, Commen- 
talo del codice e delle leggi di procedura civile, voi. I, pag. 16 e 
segg. e specialm. 67 e segg. Recentemente i! tema è stalo ripreso in 
esame, in occasione di un caso particolare, e in rapporto immediato 
con la teoria del Biilow, da Unger, Ueber die Haftung des Staates 
fur Verzugs-und Vergiitungszinsen, nella Zeitsdirift del Ghììnhut, 
voi. XXXI, 1903, pag. 108 e &^%Z' 
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ed imperfetti, che il diritto internazionale conosce per la riso- 
luzione delle controversie fra gli stati, specialmente nei giu- 
dizi arbitrali, e non punto neir opera degli organi giudiziari 
interni, la cui funzione risponde a ben altri concetti e presenta 
caratteri inconciliabili coli' idea di una funzione giurisdizio- 
nale internazionale. Ai tribunali interni non è certo affidata 
la missione, né di difendere il diritto obiettivo intemazio- 
nale, né di tutelare i diritti subiettivi degli stati, che trovano 
in quello il loro fondamento : impossibile, quindi, ravvisare 
neir opera dei tribunali a questo riguardo una funzione giu- 
risdizionale, per quanto largamente intesa (*). La funzione 


A^i 


■.r,' 


(') [1 concello (iella funzione gìurisiiizìonale è formulato così 
largamente per evitare una nota controversia, sollevata in Germania 
e trasportata anche fra noi nelle discussioni intorno al carattere 
della giustizia amministrativa ; se, cioè, una vera e propria giurisdi- 
zione possa avere per ufficio esclusivo la tutela di obiettive prescri- 
zioni giuridiche, prescindendo dalla difesa di diritti subiettivi. L'idea 
di una giurisdizione puramente obiettiva, gih accennata dal Gneist, 
Lo stato secondo il diritto, trad. nella Biblioteca di scienze politiche 
del Brunialti, voi. VII, pag. 1294-95, è ammessa in generale dal 
Wach, op. cit, pag. 1 e segg., dal Boknhak, Freussisches Staatsrecht, 
Freiburg 1889-90, voi. Il, pag. 413 e segg., da 0. Mayer, op. cit,, 
voi. I, pag. 163 e seg., e da altri; relativamente a certi casi da G. 
Meyer, Lehrbuch des deutschen Verioaltungsrechts, I, pag. 53 e seg. (ap. 
0. Mayer, loc. cit). Fra noi la teoria è accolta da Chiovenda, L'azione 
nel sistema dei diritti^ Bologna 1903, pag. 7 e segg.; combattuta da 
Orlando, La Giustizia amministrativa, nel voi. Ili del suo Trattato 
di diritto amministrativo, pag. 728 e segg., 777 e segg.. Romano, / 
giudizi sui conflitti delle competenze amministrative, \h'u\., pag. 1172 
e seg., Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia ammini- 
strativa, pag. 16 e segg., e specialm. 277 e segg. Vedi anche Mortara, 
op. cit., voi. I, pag. 17. I*er lo scopo del nostro studio non è neces- 
saria una discussione di questa controversia: ammettasi pure una 
concezione semplicemente obiettiva del processo e delio scopo proces- 
suale, ma sarà sempre impossibile ravvisare nna funzione giurisdizio- 
nale nella dichiarazione del diritto internazionale fatta incidentalmente 
dal giudice interno. 
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giurisdizionale si riferisce sempre al diritto interno, e l'appli- 
cazione del diritto internazionale non è che un mezzo per 
r esercizio di quella funzione (^). 

Ma r opera del legislatore e quella del giudice nell'attuare, 
come organi entrambi dello stato, il diritto intemazionale, 
non può svolgersi senza dar luogo a frequenti o continui 
contatti. Eispetto a questi, lo svolgimento logico del principio 
generale enunciato sopra conduce ad ammettere che i rapporti 
tra la funzione legislativa e giurisdizionale sono determinati, 
anche in questo caso, dal diritto pubblico interno, ossia da 
quei medesimi criteri che informano, in generale, i rapporti 
di collegamento, di dipendenza, di limite dell'attività giuri- 
sdizionale in confronto all'attività legislativa. Data la neces- 


O Queste considerazioni pcrmetlono dì ridurre nei giusti limili 
il valore dell'opinione di quelli scrittori, che attribuiscono alla 
giurisprudenza interna una parte sua propria nella formazione e nel 
riconoscimento del diritto internazionale: vedi le citazioni delle opere 
di Philumohe, Amos, Whauton, Kent, Woolsey, Cobbett, nella nota 1 
a pag. *2 e segg. Più particolarmente se ne desume P insostenibilità 
deir opinione, assai diffusa anche fra gli scrittori del continente 
europeo, che vede nella giurisprudenza interna una fonte del diritto 
internazionale; e ciò quand'anche volesse ammettersi col Buuav, 
op. cit., passim, e specialm. pag. 28 e segg., che la funzione {giudi- 
ziaria concorre alla formazione del diritto obiettivo. Ma le sentenze 
dei tribunali interni possono benìssimo servire come un mezzo per 
determinare l'esistenza dì regole giuridiche internazionali ed il rico- 
noscimento loro da parte dì uno stato, in modo e per ragioni analoglie 
a quelle accennate già nella nota 1 a pag. 143 e segg. riguardo alle 
leggi interne: così esattamente il Perels, op. cit, pag. 13, parlando 
delle decisioni delle corti inglesi ed americane in materia dì prede 
belliche. Devesi in ogni caso, e le osserva/ioni latte nel testo lo 
dimostrano chiaramente, distìnguere il valore delle decisioni arbitrali, 
che sono vere e proprie applicazioni dirette del diritto internazionale, 
per opera di organi internazionali, dalle decisioni dei tribunali interni 
in materie interessanti i rapporti interstatuali: inesattamente invece 
molli scrittori, e fra i più recenti ed autorevoli Ullmann, op, cit,, 
pag. 36, riuniscono nelle stesse considerazioni le une e le altre. 
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sita, anche la semplice possibilità, di un concorso delle due 
funzioni allo scopo di far sì che il diritto iuteniazionale venga 
dallo stato osservato ed attuato, non può esser dubbio che i 
rapporti ed ì limiti rispettivi dipendano da quei principi di 
diritto pubblico interno, i quali determinano le relazioni fra 
i vari attributi del potere sovrano, che insieme integrano 
r organismo e l'attività dello stato. Ma se il principio in sé 
stesso apparisce chiaro ed incontestabile, non è poi scevro dì 
qualche diflBcoltà o controversia nelle applicazioni. 

I due criteri fondamentali che nello stato moderno deter- 
minano i rapporti tra la funzione legislativa e la giurisdi- 
zionale, cioè la dipendenza del giudice dalla legge e la 
sua piena libertà nelF interpretarla ed applicarla, valgono 
dunque senz' altro a definire la posizione del giudice rispetto 
alle norme giuridiche interne emanate in conseguenza di un 
diritto di un dovere internazionale dello stato, e più gene- 
ralmente rispetto a tutte le .norme interne che riguardano 
fatti rapporti interessanti le relazioni internazionali (^). 
E in base ad essi va risoluta una vecchia controversia, che, 
mentre pone egregiamente in rilievo gli errori e le deficienze 
dei presupposti razionali delle teorie da me combattute, con- 
ferma in modo eloquente il valore scientifico e pratico della 
concezione positiva del diritto internazionale, e può servire 
assai bene a spiegare in modo concreto i rapporti tra la fun- 
zione giudiziaria e legislativa nel campo dei nostri studi. La 
questione è quella dell'obbligatorietà delle norme giuridiche 
inteme contrarie al diritto internazionale. 

Se nella letteratura moderna della nostra scienza non 
accade facilmente d' incontrare dichiarazioni che neghino in 
modo esplicito V obbligatorietà di una legge contraria al 


(') Le norme di diritto interno ulle quali ini riferisco sono però 
(fuelle giuridicamente rilevanti (iinposle, vietale o permesse) dal 
punto di vista dei diritto internazionale, e non ^ià tulle quelle che 
hanno riguardo a rapporti internazionali. Sul concetto ed i caratteri 
della nonna interna internazionalmente rilevante vedi Thieiel, op. ctf., 
pag. 272 e segg. 
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diritto internazionale ('), abbondano invece le espressioni vaghe 
ed indeterminate, che non consentono una conclusione sicura 
intorno al pensiero dello scrittore (-); e non mancano neppure 


(^) Non manca tuttavia anche oggi qualche scrittore che professa 
quest'opinione o vi si avvicina. Cosi, ad esempio, v. Bar, Theorie 

u. Praxis, voi. r, pag. 106 : < solche vnUkurliche Abweichungen 

(delle legislazioni positive dai principi del diritto internazionale privato 
imposti dalla natura delle cose) haben gewòhnlich grosse NachtheUe 
zur Fólge^ auch fur denjenigen Staat, der sie erlaubt, und sie sind 
nicht mehr Rechi, als es Rechi isi, wenn ein Siaai sich Abtoeichungen 
voti dem eigenilichen Vólkerrechiy dem offenilichen iniemationaUn 
Rechie gssiaitei und diese Abweichungeny soweii seine Machi reichi, 
durch seine Beamien und Organe gegen Privaipersonen vollsirecken 
lassi ». Dunque T obbligatorietà delle regole di diritto interno con- 
trarie al diritto internazionale non è un'esigenza dell'ordine giuridico, 
mi soltanto un effetto della forza materiale dello stato: la conseguenza 
logica di queste premesse è che l'individuo non è tenuto ad osservare 
tali regole se non in quanto vi è costretto dalla necessità, e farà bene 
a violarle ogni volta che gli se n'offre il destro! Confr. però lo stesso 
autore a pag. 145 e seg., specialm. la nota 47 a pag. 146. Vedi anche 
PiLLET, Recherches sur les droiis fondameniaux des Éiais dans Vordre 
des rapporis iniernationaux, nella Revue generale de droii iniema- 
iional public, voi. V, 1898, pag. 87, e Kaufmann, op. cii,^ pag. 77 e 
seg.: l'uno e l'altro, attraverso molta nebulosità di concetti, accettano 
l'idea della non obbligatorietà dei diritto interno contrario al diritto 
internazionale. 

(*) Che una legge interna non possa abrogare o modificare il 
diritto internazionale, come in genere si limitano a dire gli scrittori 
(vedi, ad es., Phillimohe, op. ciY., voi. I, pag. 27 e segg.), è certamente 
un concetto inoppugnabile ; ma il problema sta tutto nel determinare 
il senso e gli effetti di quel principio, e questa determinazione appunto 
manca quasi sempre negli scrittori. Accade, invece, talvolta d'incon- 
trare qualche tentativo di una determinazione più precisa fondato su 
concetti intrinsecamente sbagliati : cosi il v. Holtzendorff, -EJmWfwn^, 
pag. 118-111), assimila, con manifesto errore, le leggi contrarie al 
diritto internazionale alle leggi incostituzionali; ma ritiene poi giusta- 
mente che l'autorità giudiziaria non possa sindacare la legittimità 
internazionale delle leggi regolarmente pubblicate. 
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le opinioni intrìnsecamente contradittorie (*). E di queste 
incertezze e contradizioni non è difficile scorgere la causa 
nella superstite tradizione delle teorie filosofiche del diritto 
naturale, specialmente per quei concetti che cercai di riassu- 
mere nelle prime pagine di questo studio, i quali, in sostanza, 
portano a compenetrare fra loro il diritto internazionale ed 
interno, e a considerare ogni legge positiva, non già come la 
creazione del diritto, ma piuttosto come la dichiarazione di 
un ordine giuridico preesistente e tale di per sé stesso da 
obbligare, in pari tempo e modo, gl'individui e le aggrega- 
zioni umane. Perocché, date queste idee, é tutf altro che 
ingiustificato domandarsi se veramente debbano gl'individui 
osservare una legge, la quale contrasta con altri precetti del 
pari obbligatori, o che, violando precetti d'ordine superiore 
e categoricamente imperiosi tanto per il legislatore che l'emanò 
quanto per i privati a cui si rivolge, si rivela, a rigore, priva 
d'ogni valore giuridico. Di fronte, però, alle obiezioni e diffi- 
coltà pratiche che si oppongono ad ammettere la non obbligato- 
rietà di leggi positive, é naturale che i più abbiano cercato di 
attenuare le ultime conseguenze che discenderebbero logicamente 
da quelle premesse; e di qui le opinioni vaghe ed incerte, i 
pensieri spesso contradittorì, che caratterizzano questa pagina 
della nostra disciplina. 

A conclusioni ben diverse e ben altrimenti esatte ci conduce, 
se non m' inganno a partito, il logico svolgimento dei principi 
da noi propugnati. E prima di tutto bisogna, in base a questi. 


(^) Tale è, secondo me, quella di chi nejja il valore giuridico delle 
leggi contrarie al diritto internazionale e ritiene, nonostante, che il 
giudice sia obbligato ad applicarle. Cosi il v. Bar, che nel passo citato 
sopra (pag. 200 nota 1) riduce il valore di queste leggi a un puro fatto, 
so;rgiunge poi nelhi nota 4-7 a pag. i^O dello slesso volume : < Fìir 
die Gerichte ist immer massgebend diejenige Au/fassung, loelche die 
gesefzgebende Oewalt iiber die Verpflichtungen dee Staates gegenuber 
dem Aìislande hat ». Ma se hi legge contraria al diritto internazionale 
ha virtù di obbligare il giudice ad applicarla, conie è possibile dire 
< »ie ist nicht Rechi j» ? (pag. 106). 
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determinare esattamente in qual senso si può parlare di una 
contradizione fra il diritto interno ed il diritto intemazionale. 
Se le regole del diritto internazionale non possono, per 
la loro stessa natura, obbligare altro che gli stati (*), ne segue 
che coloro i quali sono sottoposti all' autorità dello stato, e 
quindi delle norme giuridiche emanate da questo, non essendo 
altresì sottoposti all' autorità del diritto intemazionale, i cui 
precetti sono, di fronte a loro, giuridicamente irrilevanti, non 
possono mai, per questo motivo, trovarsi di fronte a due norme 
in contradizione fra loro. Come non costituisce una contradizione, 
rispetto all'ordine giuridico vigente in Italia, la differenza fra 
i principi ammessi da noi e in Francia, per esempio circa lo 
scioglimento del matrimonio, perchè la sfera di obbligatorietà 
degli uni e degli altri è assolutamente diversa e distinta (*), 


(^) Vedi sopra pag. 41 e segg. 

(*) Occorre appena notare che i cosidtlelti conflitti di legge, che 
danno luogo ai problemi del diritto internazionale privalo, traggono 
la loro origine, non giii dal tatto che uno stesso rapporto si trovi 
contemporaneamente soggetto a norme giuridiche diverse o inconci- 
liabili, ma soltanto dal fatto che più leggi diverse hanno con esso 
qualche relazione, di guisa che si rende necessario determinare il 
limite respetti vo della loro elfìcacia, ossia la loro competenza a rego- 
larlo in tutto in parte: il conflitto sussiste fra due o più ordini 
giuridici distinti, non in ciascuno di essi. Di qui il carattere, già 
accennato altrove, che ricollega quest'ordine di questioni al punto di 
vista proprio del diritto internazionale; di qui, anche, la sostanziale 
verità del concetto di un sistema di principi, che stabiliscono i limiti 
deir impero delle regole di diritto nello spazio, esposto dal Savicny 
(Systerrif voi. S), e accolto dipoi in Germania da VVjndscheid, Pand,, 
§ 34-, Stobbe, op. city % 29, Uotii, System des deutschen Privatrechtri, 
Tiibingen 1880-86, voi. I, § 5, Bohlau, op. city voi. I, pag. 415, 
BuHM, Die ràumliche Herrschaft der Rechtsnormen, Erlangen 1890; 
in Svizzera da Hubeir, System und Geschichte des schweizerischen 
PrivatrechtSy Basel 1886-93, voi. I, § 8, ecc. Le osservazioni del 
NiEUEYKR, Vorschlàge u, Materialieny pag. 30 e seg., a parte quelle 
che riguardano l'esattezza dell'espressione, non mi pare che colgano 
l'vilemenlo sostanziale di verità conttmuto in quel concetto. 
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COSÌ non è una contradizione nell'ordine giuridico italiano 
la non corrispondenza fra una norma che impone allo stato un 
<toTere e quella che Io stato emana per regolare la condotta 
dei privati: anche in questo caso la differenza cade su due 
norme appartenenti a due cerchie giuridiche distinte; i pri- 
vati non sono soggetti a due norme diverse, ma ad una sola; 
la contradizione è al di fuori dell'ordine giuridico intemo, 
non dentro di esso. 

Dal punto di vista dell'ordine giuridico interno, una 
contradizione fra questo ed il diritto internazionale non è 
dunque ammissibile, anzi, a rigore, neppure giuridicamente 
concepibile. Ed invero, per affermare che di due principi 
giuridici uno è o non è obbligatorio a seconda del rapporto 
in cui si trova con l'altro, è necessario che al di sopra di 
tutti e due esistano altri principi, i quali permettano di sta- 
bilire ed apprezzare i termini di quel rapporto. Si può dichia- 
rare non obbligatorio un regolamento contrario ad una legge, 
perchè al di sopra della legge e del regolamento vi è la costitu- 
zione, la quale stabilisce che i regolamenti non possono disporre 
contrariamente alle leggi ; ma nel caso nostro questi principi 
mancano affatto, perchè non vi è un ordine giuridico che 
abbracci il diritto internazionale ed il diritto interno insieme, 
sia superiore all'uno ed all'altro, obbligatorio in pari tempo 
per gli stati e per gl'individui. La conformità o disformità 
dei principi giuridici nell'uno e nell'altro campo, è, per coloro 
che sono soggetti all'ordine giuridico interno, un puro giu- 
dizio logico, non un fatto giuridicamente rilevante. L' obbli- 
gatorietà del diritto interno non può dipendere dal diritto 
internazionale, più di quello che possa dipendere dal diritto 
interno l' obbligatorietà del diritto internazionale ; l' uno e 
l'altro sono obbligatori nella propria cerehia, ed in questa 
soltanto. Come le disposizioni di una legge interna non val- 
gono a dispensare lo stato dall' adempimento de' suoi doveri 
intemazionali, né lo esonerano dalla responsabilità incorsa per 
non averli adempiuti, cosi nulla aggiunge e nulla toglie al 
dovere individuale di osservare la legge il rapporto in cui 
questa si trova col diritto internazionale: sono due momenti 
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jolutamente diversi ed eterogenei, fra i quali non sussiste, 
r quanto riguarda la respettiva obbligatorietà delle norme, 
nin rapporto di subordinazione o di dipendenza ('). 

E qui appaiono ancor più chiaramente le ragioni per 
L nella scuola del diritto naturale la questione potè esser 
sta e discussa (*). Precisamente perchè questa teoria creava 
demento, il termine di paragone, che la concezione posi- 
a del diritto non può ammettere; lo creava col concetto 

un ordine giuridico anteriore ad ogni realtà concreta, ad 
ai forma del diritto positivo, sia interno, sia internazionale. 

quest'ordine giuridico si riunivano, in certo modo, tutte 

proposizioni del diritto storico e fenomenico; ed esso poteva 
Qe determinarne i rapporti, in base ad esso si poteva affer- 
ire ed apprezzare la conformità o disformità di principi 
iridici fra loro eterogenei, discuterne l' intrinseca validità 

obbligatorietà. 

Tuttociò dal punto di vista dell'ordine giuridico interno, 
i da uu altro punto di vistasi delinea un'importante serie 

rapporti fra il diritto internazionale ed il diritto interno, 
e concorre a determinar meglio l'esatto significato del pro- 
ima proposto. Lo stato, che è il soggetto cui si rivolge 
imperativo delle norme giuridiche internazionali, è, in pari 
npo, l'organo della formazione del diritto interno: inoltre, la 
adotta imposta dal diritto internazionale allo stato richiede 


(') Conl'r. TniEi>EL, op, cit., p;ig, 256 e scgg. Vedremo fru poco 
ì, in un altro genso, il dlritlo interno sì pnò venimente considenire 
bordinnlo n] ilii'ìtto ìntcrriiizionalo. 

(*) Cume riprovii caralteristicii Hi ci(i die dico nel testo, vediisi 
;ciiUmciile PcFBNDOBF, De iure naturae et gentium, lib. Vili, ciip, \ 
ie iure dirigendi actiones civium », dove discut' i rapporti frn 
ìess't positive e lit legge di naturii: parlicolnniicnte islrtillivo per 
Ciiso nostro È il § S « an cioig iutsu regi» recte militet in bello 
liuto » Su questo punto speciale, die fu sempre uno vexata quaestio 
%\i scrittori del dirilto ii;iturnlc, vedi ^incbe Giiozio, lib. II, enp. W, 
i, e BuRLAMAQlTi, Principe» du dr. polit., lib. Ili, cap. 1, § 23 e 
jg., lib. IV, cnp. i, S 1". 
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spesso, direttamente o indirettamente (^), l'emanazione di norme 
giuridiche interne, nel modo e per le ragioni già prima esposte. 
I doveri intemazionali dello stato costituiscono perciò un 
complesso di limiti giuridici della funzione legislativa (^), 
nel senso che lo stato, essendo giuridicamente (^) tenuto verso 
gli altri stati ad una determinata condotta, non può emanare 
norme giuridiche inteme contrarie a ciò che il diritto inter- 
nazionale esige da lui. L'atto contrario al diritto intemazio- 
nale è Tatto dello stato in sé stesso, perchè il diritto interna- 


C) Su questa distinzione vedi Triepel, op. dt, pag. 299 e segg. 

{*) Di questi limiti si paria generalmente in riguardo ai trattati 
internazionali : vedi, ad esempio, Jellinek, Gesetz u. Verordnung, 
pag. 261 e segg.; Wharton, Digest, voi. II, § 138; Fiore, Dir. interri. 
pubblicOy voi. II, n. 1053; Cammeo, Le manifestazioni della volontà 
dello stato nel campo del diritto amministrativo, nel Trattato di 
diritto amministrativo dell' Orlando, voi. Ili, pag. ùA; Romano, art. 
cit.j nell' -4rc/imo del dir. pubblico, pag. 26 dell'estratto, ecc. Ma non 
sembra potersi mettere in dubbio che il principio abbia una portata 
assai maggiore, e si riferisca a tutto il diritto internazionale. Questi 
doveri giuridici degli organi legislativi hanno il carattere di una lex 
imperfecta (cosi anche Triepel, op. cit., pag. 407, e Jellinek, Recht 
d. mod. Staates, voi. I, pag. 568 e seg.); e si può fondatamente ritenere 
che sieno i soli limiti giuridici che incontra lo stato moderno rispetto 
alla sua più elevata funzione (contrariam. Romano, nell'ara cit), 
per r impossibilità di trovare, in ogni altro caso, un subietto corri- 
spondente all'obbligazione giuridica dello stato. Su questa questione 
vedi, oltre Romano e gli autori da lui citati, v. Mautitz, U^er den 
constitutionellen Begriff des Gesetzes, nella Zeitsch. f. d. ges. Sta^ats- 
wiss., voi. XXXVI, 1880, pag. 259 e segg.; Eisele, art. cit., nel- 
VArchiv f. d: civ. Prax.y voi. LXlX, 1886, pag. 283 e segg. 

(') li concetto enunciato nel testo presuppone il carattere giu- 
ridico delle norme che regolano i rapporti interstatuali: chi non 
ammette questo, non può naturalmente parlare, neanche nel caso 
nostro, di limiti giuridici della funzione legislativa, ma soltanto di 
doveri morali, di riguardi di convenienza, dì criteri politici, e via 
dicendo; così, ad esempio, J. K. Stephen, International lato and 
intemational relations^ London 1884 (citato da Triepel, pag. 137 
nota 1 e 269 nota 2). 
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zionale si rivolge sempre e soltanto allo stato come tale, 
nella sua unità: non dunque la norma giuridica intema, ma 
il fatto di averla emanata mentre il diritto internazionale lo 
vietava Q) o di non averla emanata quando V imponeva (^); non 
il contenuto della norma, ma la condotta statuale dipendente dal- 
l' applicazione della norma, dall' effettuazione dell' agire umano 
a cui essa si riferisce ("0. A rigore, dunque, il diritto interno, 


(^) Tuie sarebbe il caso dì uno slato che, dopo essersi obbligato 
ad accordare agli stranieri la tutela giudiziaria nello stesso modo ed 
alle medesime condizioni dei cittadini, emanasse una legge che impo- 
nesse ai primi, e non ai secondi, l'obbligo di prestare la cautio ixtdi- 
catum solvi: l'atto contrario al diritto internazionale sarebbe l'ema- 
nazione stessa di questa legge. Non diverso sarebbe il caso se lo 
stato mantenesse in vigore leggi contrarie al diritto internazionale; 
ad esempio^ la legge che impone agli stranieri l'obbligo della catUio 
iudicatum solvi, dopo essersi obbligalo ad abrogarla. Nell'uno e nel- 
l'altro caso, gli stati interessati avrebbero una pretesa giuridica diret- 
tamente rivolta all'abrogazione della legge emanata o mantenuta in 
vigore. 

(*) Può valere come esempio l'articolo primo della convenzione, 
gih citata, per la difesa contro l'invasione fillosserica: la mancatii 
emanazione delle leggi imposte dalla detta convenzione rappresente- 
rebbe, in questo caso, l'atto contrario al diritto internazionale. Lo 
stesso deve dirsi della mancata pubblicazione del trattato, in tutti 
quei casi in cui la pubblicazione, che è l'emanazione delle norme 
giuridiche interne volute dal trattato, è necessaria per l'adempimento 
degli obblighi imposti da questo. La pretesa giuridica dei terzi stali 
avrebbe, in questi casi, direttamente per oggetto l'emanazione delle 
norme imposte dal diritto internazionale. 

(') Rientrano in questa categoria tutti quei casi in cui uno stalo 
non sì trova in grado di adempiere ai suoi doveri internazionali 
per motivi dipendenti dalle condizioni della legislazione interna ; ad 
esempio, perchè questa non gli permette di punire certi fatti, o di 
impartire ai funzionari certi ordini, o d'impedire ai privali di tenere 
una determinata condotta, e via dicendo. Il fatto internazionalmente 
rilevante non è qui, dunque, la emanazione o la non emanazione di 
determinate norme, ma il contegno del governo, comunque poi questo 
sia collegato con le disposizioni di legge vigenti nello stato. E mentre 
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come tale, non potrebbe mai dirsi contrario al diritto internazio- 
nale, perchè contraria è soltanto la condotta dello stato (*): tut- 
tavia, poiché r atto dello stato, in questi casi, si concreta nel- 
r emanazione o non emanazione delle norme, o si collega 
indissolubilmente alla loro esistenza ed al loro contenuto^ così 
possiamo anche parlare di un diritto interno contrario al diritto 


nei casi piecedenlemenle accennali il fatto solo di aver emanato o di 
non avere emanalo una te^ge coslilniva una violazione del diritto 
internazionale, in quelli di cui parliamo la violazione sì ha allora 
soltanto che la condotta dello stato, dipendente dal diritto interno, si 
è esplicala in un fatto, positivo o negativo, contrario al dirilto int«»r- 
nazìonale. La pretesa dei terzi stati non è diretta ad ottenere P ema- 
nazione di certe norme o l'abrogazione di certe altre, ma soltanto una 
condotta corrispondente ai doveri intejrnazìonali dello stato; libero poi 
questo di darsi le leggi che crede migliori per assicurare tale con- 
dotta. Sulla distinzione fra il diri Ilo interno direttamente e indiret- 
tamente contrario al diritto internazionale, vedi Triepkl, op. cit., 
pag. 309 e segg. 

(^) In questo senso anche Thiepel, op, cit., pag. 272 e segg., 
spccialm. 273 nota 2. A conferma della teoria brevemente esposta sta 
anche il fatto che, mentre il diritto interno diretlamenle contrario 
al diritto internazionale può assumere qualunque carattere formale 
(comando, permesso o divieto), appunto perchè la violazione si con- 
creta nell'esistenza stessa della legge (emanazione o non abrogazione), 
il diritto interno indirettamente contrario al diritto internazionale non 
può avere il carattere formale di un permesso, non può essere soltanto 
una altribu/ioue di facoltà, perchè T attribuzione di una facoltà non 
implica di per sé che se ne debba far uso; e quindi, anche se la facoltà 
concessa ha per contenuto un alto vietato dal dirilto internazionale, 
non ne segue che si debba considerare contraria al diritto interna- 
zionale la norma che la concede. La legge che attribuisce al governo 
la potestà di concedere patenti di corsa non è una legge contraria al 
diritto internazionale, anche trattandosi di uno stato che si è obbli- 
gato a non accordare queste palanti e rispetto agli stali verso cui 
l'obbligo esiste, perchè il governo può non usare mai di tale facoltà: 
è chiaro^ invece, che la legge sarebbe contraria al diritto internazio- 
nale se ordinas»e di accordare le patenti a chi ne facesse domanda. 
Confr. Triepel, op. cit,, pag. 415, nota 2. 
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internazionale. Ma se così è, ed eccoci alla conclusione impor- 
tante per il nostro problema, la contradizione ha valore giu- 
ridico soltanto dal punto di vista del diritto internazionale, 
perchè si tratta unicamente del non adempimento, da parte 
dello stato, di doveri -internazionali, consistenti, sia nell' ema- 
nare non emanare determinate norme interne, sia nel tenere 
un determinato contegno, collegato in qualsiasi modo air esi- 
stenza al contenuto del diritto interno. In altri termini : le 
conseguenze giuridiche del possibile contrasto fra i doveri inter- 
nazionali dello stato ed il diritto in esso vigente si svolgono 
tutte e soltanto nel campo del diritto intemazionale, perchè 
soltanto in questo si possono concretare in fatti giuridicamente 
rilevanti. 

Poiché lo stato è soggetto all' autorità del diritto inter- 
nazionale, e la creazione del diritto interno è una form* 
d' attività dello stato, così, in questo senso particolare e ben 
determinato, possiamo ammettere un rapporto di subordina- 
zione del diritto interno al diritto internazionale (0- La 
subordinazione consiste in ciò, che il diritto intemazionale 
può ordinare allo stato di avere o non avere un determinato 
diritto interno, mentre il diritto interno non può mai imporre 
uè r esistenza né il contenuto del diritto internazionale (-). 


^^) Confr. specialmente Triepel, op. cit, png. 264 e segg. Vedi 
anche Kaufmann, op. cit, pag. 78, e Diena, op. cit, pag. 15: il con- 
cetto, del resto, è generalmente ammesso, sebbene per solito non sia 
chiaramente inteso e formulalo. 

(*) E quasi inutile avvertire che ben diverso è il caso, assai 
frequente, in cui il diritto internazionale si riferisce al diritto interno 
è collega, in qualsiasi modo, T applicabilità delle proprie norme 
all'esistenza ed al contenuto di esso; cosi, ad esempio, si riporta alle 
leggi che determinano l'appartenenza degli individui allo stato, in 
tutti quei casi in cui le sue norme si riferiscono al rapporto di 
sudditanza ; si riporta alle leggi che determinano la nazionalità delle 
navi, nelle regole relative alla navigazione ; e via dicendo. In tulli 
questi casi, però, non si può scorgere nessun rapporto di dipendenza 
del diritto internazionale dal diritto interno, perchè la libertà che in 
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Il rapporto di subordinazione non riguarda dunque, né vuol 
riguardare, l'obbligatorietà del diritto interno. Questo obbliga 
perchè è T emanazione della volontà competente a crearlo: che 
poi corrisponda o no a quel che impone allo stato il diritto 
intemazionale, è una cosa che interessa soltanto il diritto 
internazionale, ossia i rapporti dello stato con gli altri stati; 
è un fatto che può essere inteso ed apprezzato unicamente 
dal punto di vista dell' ordine giuridico internazionale, come 
adempimento o inadempimento dei doveri dello stato verso gli 
altri stati. L'atto legislativo, il contegno dello stato dipendente 
da norme giuridiche interne può esser contrario al diritto in- 
temazionale; ma non per questo le norme legalmente emanate 
sono meno obbligatorie per coloro a cui si rivolgono, e che a 
queste norme, non ai principi del diritto internazionale, sono 
soggetti. 

La conclusione alla quale giungiamo è dunque questa: 
che il 1?^lore obbligatorio dell'ordine giuridico interno è affatto 
indipendente dal rapporto in cui si trova col diritto interna- 
zionale, e che, pertanto, il diritto contrario a questo obbliga 
tutti coloro che sono soggetti all' autorità che 1' ha emanato. 
Di qui deriva, anzitutto, che l' obbligatorietà del diritto in- 
terno contrario al diritto internazionale si riferisce tanto ai 
privati, quanto agli organi dello stato, che hanno una posi- 
zione subordinata rispetto alla funzione legislativa, e quindi 
in particolare agli organi giudiziari. Ai privati, di fronte ai 
quali la differenza fra il diritto interno ed il diritto intema- 
zionale non è un fatto giuridicamente rilevante ('). Ma anche 
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tal guisa rimane ai singoli siali, anche nel delerminare Tappiica- 
bililà di cerle norme, Tesislenza dì cerli doveri internazionali, e una 
libertà volula dallo slesso diritto internazionale, il cui valore obbli- 
gatorio comincia, se così posso esprimermi, laddove finisce questa 
cerchia di libera allivilh dello stalo. Vedi Anzilotti, Responsabilità 
dello stato, pag. 30. 

C) li fondamento e la generalità del principio bastano a dimo- 
strare che non riguarda soltanto le norme giuridiche, ma ogni atto 
legittimamente compiuto dalle competenti autorità. Il dovere di obbe- 

Anzilotti 14 


,ni giudiziari; imperocché, se è yero che il giudice, 
ano dello stato, è tenuto ed autorizzato a far valere 
i del diritto internazionale ogni volta che se ne pre- 
bisogno nell'esercizio della funzione di cui è inve- 
'ero altresì che ciò non può accadere se non in forza, 
liti della competenza, che gli è attribuita dal diritto 
Il diritto intemazionale si rivolge allo stato nella 
ita; il diritto interno soltanto determina le funzioni 
petenza degli organi per l'esplicazione dell'attività 
dal diritto intemazionale. All'esplicazione di questa 
i vari organi concorrono con le loro funzioni coordi- 
ipendenti, nel modo voluto dall'organizzazione giuri- 
.stato; onde, dato il principio fondamentale dello 
[lerno di dipendenza della funzione giurisdizionale, 
ogni altra funzione statuale, dal diritto obiettivo, 
esser dubbio, che, quando il legislatore ha emanato 
iia, gli organi che hanno per missione di applicarla 
alere non possano negarne o disconoscerne il valore 
n motivo, e quindi neanche per una reale o pretesa 
ione coi doveri intemazionali dello stato; e non riee- 
esta competenza dal diritto interno, non è dato vedere 
altri principi si potrebbe desumeria. Il giudice, per- 
n può mai ri(ìutai-si di applicare una norma giuridica 
emanata da chi ne aveva il potere, per quanto mani- 
te contraria al diritto internazionale. 


11' inilìvidua verso hi sUito (vcili, iti proposito, v. Giiiutbin, 
re ecc., S§ Ij e segg., Lakand, op. cit., § 15, n. I, pag. 158 
.\ voi. l), non e in nuli» iillerato il;il rapporto in cui gli 
esto si Irovaiio cui dìrillu ìnleniaziuiiale : iiiiu senlenzH o 
aniintslriitìvo, che cotileiigoiio disposizioni contrarie al dirillu 
nule, hanno lo slesso v:ilore obbligatorio die avrebbero se 
fro nel modo voliilo da ([uesto diritto. Come principio stuo- 
lo stabilire clic un atto dello Stalo non è nmi privo di effetti 
nLerni unicamente percliè contrario :il diritto intern;iz)o-- 
:r. V. Martitz, Internationale Rechtshilfe ecc., voi. I, p.ig. 41 + 
, op. dt., pag. 2(jl. 
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Questo principio, sul quale ormai può dirsi unanime il 
consenso (0, poiché lo accettano anche coloro, che, da un punto 
di vista razionale, propendono a negare il valore giuridico 
del diritto interno contrario al diritto internazionale, discende 
logicamente dal rapporto che passa fra la funzione legislativa 
e giurisdizionale nello stato, e non ha quindi bisogno di cer- 
care appoggio in altri concetti, più o meno inesatti, intorno 
alle relazioni fra il diritto intemazionale ed interno. Così, 
ad esempio, è perfettamente inutile ricorrere al concetto esposto 


(^) Veilansi, fra i molli : Bluntschli, Dr, interri, cod,, § 847 ; 
Mollano, International Laio and Acts of Parliament, cilnto, nella 
Law Quarterly Review, voi. IX, pag. 151 e segg., e nella Zeitsch. del 
BoHM, voi. IV, pag. 60 e segg. ; v. Bar, op. cit., voi. 1, pag. 5, 146 
noia 47 ; Buugess, Politicai science and comparative constitutional 
lan\ voi. Il, Boston and London 1891, pag. 137; Gierke, Deutsches 
Pnvatrecht, voi. l, pag. 213; Zitelmann, op. cit, voi. I, pag. 75; 
Triepel, op, cit,, pag. 263 e seg. ; Diena, op. cit., pag. 77 ; LoeMiNG, 
Die Gerichtsbarkeit ecc., pag. 80, ecc. Vedasi an<:lie il giudizio di 
sir CocKBURN, nel celebre affare The Queen v. Keyn, a.p. Cobbett, 
op. cit, pag. 16, ed una sentenza del tribunale dell'impero germa- 
nico 2 giugno 1881 (Entscheid. d. R. G. in Strafsachen, voi. IV, 
pag. 274): allre i\ue sentenze che affermano questo principio, una 
del tribunale superiore di commercio dell'impero germanico ed una 
del tribunale superiore amministrativo della Prussia, sono breve- 
mente riassunte da Triepel, op. cit., pag. 399 nota 1. Per la giu- 
risprudenza americana vedi le citazioni in Whauton, Digest, voi. II, 
$ 138. Le autorità contraiie, quasi tutte più antiche, citale da IIol- 
lA.ND, (loc. cit.) e da Kaufmann, {op. cit., pag. 15-16, 79 e segg.), si 
spiegano^ in parte, con l'erroneo concetto che considerava la giuri- 
sdizione dei tribunali delle prede come una giurisdizione interna- 
zionale, in parte, con la mancanza di una chiara distinzione fra il 
trattalo internazionale e le norme giuridiche interne create con la 
pubblicazione di esso, in parte, iniìne, sono espressioni inesatte od 
oscure di un concetto giusto, sul quale tornerò fra breve, vale a dire 
che le leggi interne devono, possibilmente^ ìnterprelarsi in modo da 
attribuir loro quel significato, che le mantiene in armonia coi doveri 
internazionali dello stalo. 
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dal Bluntschli (0, secondo cui il diritto interno prevarrebbe 
al diritto internazionale come un diritto particolare rispetta 
al diritto generale: la differenza assoluta dei rapporti regolati 
dall'uno e dall'altro dimostra insostenibile quest'idea, la quale 
parte invece dal presupposto di relazioni identiche, regolate 
da norme diverse, che emanano da fonti distinte (diritto locale 
e diritto comune, diritto di corporazioni particolari, ad esempio 
della chiesa, e diritto statuale, ecc., rispetto alle materie rego- 
late dall' uno e dall' altro). 

Ma non è neanche esatto desumere quel principio da un 
rapporto di sussidiarietà del diritto internazionale rispetto al 
diritto interno, per il quale il primo riceverebbe applicazione 
allorché manca, in tutto o in parte, il secondo, come ritiene, 
ad esempio, lo Strisower, relativamente ai principi che rego- 
lano la condizione giuridica degli agenti diplomatici (*), e iìno 
ad un certo punto lo Zitelmann, per quanto riguarda l'appli- 
cabilità nello stato del suo « diritto internazionale privato 
iper-statìiale » (^). Imperocché, anche prescindendo da uno 


(^) Dr, interri, cod,, § 8 : « Z/6 domaine du droit internatioìial 
«' éteièd au88i loin que les droits de V humanité. Dèa que le domaine 
special des états commence, la lai particulière prime la lai generale i». 

{^) SnnsowEii, Exterritorialitat^ nel Oesterreichisches Staatstvórter- 
buchf voi. 1, Wien 1895, pap;. 424: < Die vòlkerrechtlichen Grundmtze... 
gelten ihrer Natur nach subsididr in den einzelnen Staaten ». Quesla 
concetto apparisce spesso negli scrittori, quando voglion determinare il 
diritto applicabile dai tribunali delle prede (vedi sopra pag. 83 noia 2, 
86 nota l): in generale se ne valgono per stabilire che, in tutto quanto 
non è previsto dalle leggi e dai regolamenti dello stato, i giudici delle 
prede devono applicare il diritto internazionale; alcuni però ritengono 
che, in questa materia, le leggi dei singoli stati sieno destinate esse 
a supplire al diritto internazionale, integrandone le lacune e aichia- 
rando i punti incerti o dubbiosi; il rapporto resterebbe il medesimo, 
ma i termini sarebbero invertiti. 

(') Zitelmann, Intern. Privatrecht, voi. I, pag. 74 e segg., 196, e 
altrove. Questo scrittore dichiara esplicitamente che il diritto interna- 
zionale privato iper-statuale ha nello stalo il valore di un diritto sus- 
sidiario < innerstaatlich die Kraft eines subsididr geltenden Rechi s 




scambio continuo di termini, molto ben rilevato dal Triepel ('), 
fra diritto internazionale e diritto interno voluto dal diritto 
intemazionale, ma non formulato esplicitamente, si dimentica, 
anche in quest'affermazione, che i rapporti regolati dalle norme 
giuridiche intemazionali sono ben distinti da quelli a cui si 
applicano le norme giuridiche interne, e che al diritto intema- 
zionale il giudice ricorre soltanto per desumerne delle premesse 
all'applicabilità di determinate norme interne. Di un vero rap- 
porto di sussidiarietà fra l'uno e l'altro, nel senso ora detto, 
non si può dunque in alcun modo discorrere. Diritto sussidiario 
è quello che riceve applicazione allorché il diritto normale 
manca, o non vuol regolare certi determinati fatti ; ma se due 
diritti regolano relazioni diverse ed eterogenee, è impossibile 
che l'uno entri nel posto dell'altro, ed è impossibile, per con- 
seguenza, che fra loro interceda un rapporto di sussidiarietà. 
Non voglio però escludere con questo che, !n un certo 
senso, si possa anche dire che l'applicazione giudiziaria del 
diritto intemazionale presenta un carattere sussidiario, ossia 
è subordinata alla mancanza di manifestazioni di volontà del 
legislatore, le quali rendano inutile o impossibile il ricorso 


Aat », in quiintn ogni ordìnamenlo giuridico terrllorrale contiene impli- 
cito il principio cliR il giudice, in miincanza iti una diversa manife- 
stazione di TOlonlìi del legislatore, debba applicare la legge ritenut» 
competente, nei singoli ciisi, dalle regole del diritto internazionale 
priviito iper-stritnale- M», secondo lo Zitelmakn (loc. cit, e passim.), i 
principi del diritto internazionale privato iper-statuale valgono nello 
stato, in forza dì una specie di recezione, come diritto interno e non 
come diritto internazionale, perchè il giudice non applica mai il diritto 
internazionale: « bloes an dieses innerhalb teinea Staates geltende 
Rechi Ut der Richfer de» einzélnan Staats gebunden ». Onde, il con- 
cetto di cui parliamo assume in lui un significato alquanto diverso 
da quello che ha negli scritturi che ritengono il giudice interno capace 
<li applicare il diritto internazionale, perchè le norme sussidiarie sono 
anch'esse, secondo ZlTEL«AN^, norme giuridiche interne. 

(') TntcpEL, op. cit., pag, 255-56, Ma le osservazioni del Triepel 
su questo punto cadono in una grave contradizione, che avrò occa- 
sione di rilevare fra poco- 
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alle nonne giuridiche inteiD azionali. Il legislatore, che collega 
le sue norme a premesse di fatto o di diritto dipendenti dalle 
nonne giurìdiche internazionali e rinvia, esplicitamente o taci- 
tamente, il giudice a queste norme, può invece determinare 
egli stesso il valore o il significato di tali premesse, e così 
togliere al giudica l'opportunità di ricorrere al diritto inter- 
nazionale. Invece di riferirsi ai * reati commessi in territorio 
estero » il legislatore dichiara quali reati, dal punto di vista 
della legge penale, devono considerarsi commessi nello stato o 
fuori : invece di parlare di persone « cui spetta il privilegio 
dell' estraterritorialità » determina quali sono le persone alle 
quali accorda questa posizione privilegiata: invece di dettar 
norme per gli « atti compiuti in tempo di guerra » stabiiise* 
che, per gli eifetti contemplati da quella data legge, il prin- 
cipio del periodo di guerra sarà determinato dalla data della 
dichiarazione, o dell' ultimatum, o, in mancanza, dal primo 
atto di ostilità effettiva; e via dicendo (')• Ora, poiché non è 


(') Si presenlimo qui sponbnee due dom;inde. di cui, per evitare 
(iifrressionì non strettamenle necessarie, prel'erlsco far cenno in una 
nota. Qiial canillere liiinno le disposizioni legislative, il cui contenuto 
è semplicemente la dtcliiarazione di una regola di diritto inteinnzio- 
nide? E come si concilia questo Tallo con l'assoluta distinzione fra 
diritto internazionale e rliiitto interno, che costituisce il rondaniciilo 
del nostro studio? In sé stesso, se ben guardiamo, il contenuto dì 
tali disposizioni è, rispetto all'ordine giuridico interno, una semplice 
constatazione di fatto, cioè la constatazione che, in un dato caso, 
esistono o no certe premesse per l'applicazione di certe norme, per 
il compimento di certi atll. Prescindendo dal rapporto di questa con- 
statazione con te conseguenze giuridiche che vi collegano altre norme 
di diritto interno, come diri) Tra un momento, ci troviamo davanti ad 
un caso tipico di legge formale nel senso più esulto della parola, cioè 
ad una di quelle leggi che i tedeschi hanno chiamato « Gesetze mit 
unverbindlichen InhaU > ; più esattamente, leggi il cui contenuto non è 
un precetto giuridico. (Confr. Jei.linek, Geaetz «, Verordnung, pag. 232; 
Seligmann, Beitrage zìir Lehre vom Staatsgesetz und Staatsvertrag, 
Tol. I, Kreìl.urg i. 11, 1888, pag. 38 e segg.; Eìsele, art. cit., nel t..|. 6(1 
ile\[' Archiv f. d. civ. Prax., passim.; Cammeo, Le manifestazioni di 
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dubbio che in questi casi cessa ogni possibilità di applicazione 
del diritto internazionale da parte del giudice interno, così 
può ben dirsi che quest'applicazione ha un carattere sussi- 
diario, in quanto presuppone la mancanza di dichiarazioni 
legislative intorno al punto regolato dal diritto internazionale. 
Ma non è men certo che si tratta di una sussidiarietà tutta 
speciale: non è già che il diritto internazionale venga a colmar 
le lacune del diritto interno, ma è che T applicazione giudi- 
ziaria del diritto internazionale riposa sopra la volontà dello 


volontà ecc, pag. 88 e segg). E qualora una disposizione di lai genere si 
trovasse in un regolameulo, si avrebbe un regolamertlo formale non 
materiale, nel senso in cui questa distinzione è accolta da Jtii.LiNKK, 
ibid., pag. 384, e Laband, op. cit., voi. Il, pag. 78 e segg. (regolamento 
che non contiene una norma giuridica, né un atto di amministrazione), 
sebbene il caso sia alquanto diverso da quelli a cui si riferiscono i 
detti scrittori. Ma, in realtà, disposizioni siffatte, che stieno di per se, 
sono rarissime, se pur ne esistono; nel latto, si collega sempre la 
dichiarazione legislativa di un principio dì diritto internazionale ad 
altre norme giuridiche interne, e va quindi considerata in relazione a 
queste: si vede allora che essa serve a completare o chiarire i precetti 
contenuti nelle norme interne, e partecipa così al carattere impera- 
tivo, proibitivo permissivo di queste. E non vuoisi dimenticare che 
talora il richiamo alla norma internazionale, o la riproduzione di essa, 
può esprimere la volontà dello slato di esercitare una facoltà confe- 
ritagli dal diritto internazionale, o può anche contenere un'attribu- 
zione di competenza ai funzionari per compiere determinati atti, l'ero, 
e questo è il punto fondamentale per noi, il valore giuridico della 
disposizione deriva soltanto dal rapporto con altre norme di diritto 
interno; in se stessa sarebbe una semplice constatazione di fatto, non 
una norma giuridica; il che prova che non v'è contrndizione fra l'esi- 
stenza di queste leggi e la regola generale, secondo cui le norme 
giuridiche internazionali ed interne sono fra loro sempre ed assolu- 
tamente distinte. Infatti, in questi casi non si ha un principio giuridico 
appartenente nello stesso tempt» al diritto internazionale ed interno, ma 
un principio giuridico internazionale, di cui la legge interna constata 
semplicemente l'esistenza ed il tenore, così come, in altri casi, la legge 
contiene puri precelti morali, dati di fallo, apprezzamenti, ecc. 
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stato di osservarlo e farlo valere, e cessa quando questa volontà 
si è manifestata in modo da renderla inutile o impossibile. 
Il vero motivo giuridico dell' obbligatorietà, per i giudici, del 
diritto interno, anche contrario al diritto internazionale, è 
sempre e soltanto la dipendenza della funzione giudiziaria dalla 
funzione legislativa (*). 


(*) Credo che queste considenizloni valgano a farmi evitare una 
contradizione ed un errore in cui è caduto il Tbiepei» Egli, nel com- 
battere la teoria che tra le Conti del diritto internazionale ed interno 
scorge un rapporto di sussidiarielh, preoccupato soltanto dello scambio 
che, a quésto proposito, si fa quasi da tutti fra diritto internazionale 
e diritto interno ad esso corrispondente {Vdlkerrecht-vòlkerrechtsge" 
masses Landesrecht)y non vede che in certi casi non si tratta di 
diritto interno non posto esplicitamente, ma di vero e proprio diritto 
internazionale, la cui applicazione può, come sempre, essere esclusa 
dalla diversa volontà del legislatore. Il Triepel si ferma specialmente 
sopra un punto, il cosiddetto diritto intemazionale privato iper-sta- 
tuale di Zitelmann: e su questo mi fermerò brevemente anch'io, 
perchè interessa sotto più d'un aspetto il nostro studio. Prescindo 
qui, come fa del resto anche il Triepel, dal ricercare se sia giusto 
e accettabile il concetto di un diritto internazioruzlej nello stretto e 
vero senso della parola, relativo alla determinazione della competenza 
legislativa dei vari stati, cosi com'è inteso e svolto da Zitelmann: 
quanto a me dico cubito di no, ma la ricerca è perfettamente inu- 
tile, dal momento che si ammette, come ho cercato di dimostrare 
precedentemente (vedi pag. 133 e segg.) e come il Triepel slesso 
conviene (pag. 23 e segg., 255, 274 e seg.), che vere e proprie norme 
giuridiche internazionali relative a questa materia esistono o possono 
esistere, sebbene in modo e per ragioni affatto diverse da quelle su 
cui si fonda lo Zitelmann. Ammesso, dunque, che tali norme esistano, 
può il giudico applicarle, in mancanza di norme interne relative alla 
stessa materia? Lo Zitelmann, come si è già detto prima, risponde 
che il giudice le applica sì sussidiariamente, ma come norme di diritto 
interno, in quanto, cioè, il legislatore, tacitamente, le ha fatte proprie, 
per supplire alle lacune del diritto internazionale privalo vigente nello 
stato. Ed il Triepel conviene pienamente con lui, ed anzi per questo 
solo motivo gli fa grazia di aver impropriamente parlato di una sus- 
sidiarietà del diritto internazionale rispetto al diritto interno: op. cit.y 
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L' obbligo del giudice di applicare il diritto interno con- 
trario al diritto intemazionale, essendo un effetto del rapporto 


pag. 256, nota 1: « .... haridelt ea sich nur um einen ungenauen 
Ausdruck, den ich nicht den Muth habe gegenìlber Ziielmann zu 
rugen, da dieser sonai so scharf wie wentge Volker-und Landesrecht 
auseinander hàlt ». Ossìa, P applicazione sussidiaria del diritto inter- 
nazionale non avrebbe luogo, perchè quello che il giudice applica in 
questi casi non è diritto internazionale, ma interno. 

Se non che, la posizione di Zitelmann rispetto al problema fon- 
damentale del nostro studio è ben diversa da quella del Triepel; ed 
egli può sostenere la sua tesi con perfetta coerenza, mentre non vedo 
come questo possa dirsi rispetto al Triepel. Ed invero, lo Zitelmaivn 
non ammette mai applicazione giudiziaria del diritto internazionale: 
per lui il giudice applica sempre e soltanto il diritto interno, perchè 
il diritto internazionale richiamato dal legislatore vale come diritto 
interno; ora ciò si applica, naturalmente, anche a! diritto interna- 
zionale privato iper-statuale. Invece il Triepel ritiene che il diritto 
internazionale sia, non soltanto capace, ma bisognoso d'applicazione 
da parte del giudice; € .... ist das intemationale Rechi gerichtlicher 
Anwendung nicht nur fahig, sondem auch bedurfiig » (pag. 439); 
e altrove (pag. 225 e segg., 250 e segg.) riconosce esplicitamente ch« 
in molti casi le norme interne di rinvìo al diritto internazionale non 
hanno punto il valore o il significato di una recezione. Dati questi 
due concetti, non si vede perchè si debba negare assolutamente 
e di regola l'applicabilità dei principi di diritto internazionale rela- 
tivi alia competenza legislativa o giudiziaria dei vari stati. Pure è 
indubbiamente questo il concetto dal Triepel; ecco come egli lo 
esprime: € Es ist also unrichtig^ wenn man béhauptet^ der Richter 
jedes Staat^s habe das € uberstnailiche » intemationale Privatrechi^ 
die volkerrechtlichen Anwendungsnormen, als subsididres Rechi zu 
beachten, wenn nicht der 8taxit etwa^s Abweichendes bestimme, Denn 
die volkerrechtlichen « Anwendungsnormen » als solche sind einer 
unmitielbaren Anioendung durch das Landesgericht nicht fàhig. 
8ie sind ja, soweit sie uberhaupt existiren, Rechtssatze filr den 
Staat, die ihn veranlassen, Anwendungsnormen fur den Richter zu 
schaffen ». Vedi anche pag. 127 nota 1. Prescindo dal ricercare se 
la norma d'applicazione contenga un precetto rivolto ai privati; oltre 
che al giudice, nel qual caso, e per il quale effetto, sarebbe neces- 
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(li dipendenza in cui si trova la funzione giurisdizionale 
rispetto alla funzione legislativa, si estende a tutte le forme 
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sario, come già sappiamo, ammetlere l'emanazione tacila, da parte 
dello stalo, dì norme interne corrispondenti a quelle internazionali, 
perchè il precello del diritto internazionale non si rivolge, né si può 
rivolgere, ai privati. Ma tanto lo Zitelmann quanto il Triepkl parlano 
del giudice, ed a questo limitano il loro ragionamento: il primo anzi^ 
e secondo me con ragione, dichiara espliciUìmente che il precello 
delle norme d'applicazione si rivolge soltanto al giudice (pag. 18 e 
seg., 198 e seg., del voi. I); ed il Triepel, se non dice di accettarne 
l'opinione, non dice nemmeno il contrario. Ciò posto, nessun dubbio 
che la norma d'applicazione, inlesa come un comando rivolle al giu- 
dice di applicare una data legge, possa emanare in ogni caso dallo 
stato. Ma la questione non sia qui; essa si riassume piuttosto ne'due 
punti seguenti: a) In primo luogo si tratta di sapere se è necessaria 
la norma interna d' applicazioney corrispondente a quella intemazio- 
nal€j per ordinare al giudice ciò che il diintto internazionale ordina 
allo stato] ora a questa domanda non vi è ragione di rispondere 
afTermativamenle, quando si ammette, col Triepel, che il giudice è 
autorizzato dalla sua funzione ad applicare il diritto internazionale. 
È verissimo che il comando della norma internazionale si rivolge allo 
stalo e non al giudice; ma questo è vero di ogni e qualunque norma 
di diritto internazionale: o si ammette che il giudice, come organo 
dello stalo, possa applicarle, e non vi è ragione di negarlo in questo 
caso particolare; o si ritiene che il giudice non possa essere vinco- 
lato da un precello che si rivolge allo stato, e si deve negare in 
ogni caso e per regola l'applicazione giudiziaria del diritto interna- 
zionale. La posizione del Triepel è dunque intrinsecamente contra- 
dittoria; e la cosa apparisce tanto più singolare, quando si pensa che 
egli altrove (pag. 412) esplicilaniente dichiara che l'obbligo dello 
stato di applicare il diritlo straniero richiede semplicemente che il 
giudice sia posto in grado di applicarlo, sia autorizzato a ciò, quando 
altrimenli non potrebbe, senza che sia necessario rivolgergliene per 
legge il comando; il che vuol dire che l'attribuzione di competenza 
rende inutile la norma interna d'applicazione, h) In secondo luogo si 
tratta di sapere se una norma generica, che contiene V ordine di 
applicare ne* singoli casi la legge designata dal diritto intemazio- 
nale, abbia per effetto di trasfonnare in diritto interno i principi 


L. 


— 219 — 


legittime, ossia ammesse dal diritto pubblico interno, di questa 
funzione. Ond'è che quando si parla di legge e di funzione 


del diritto intemazionale (norme internazionali di collisione). Ed anche 
qui la risposta afTermaliva non è Tacile per chi ammette, come il 
Triepel, che il semplice rinvio al diritto internazionale non ne implica 
la recezione: imperocché, in questo caso, qual'è il rapporto interno, 
diverso da quello cui si riferisce il diritto internazionale, che richieda 
l'emanazione di una norma corrispondente, ma diversa? La norma 
giuridica internazionale determina la competenza legislativa, e lo slato, 
rappresentato dal giudice, si uniforma a ciò che quella prescrive, 
riconoscendo che, in un dato caso, il diritto regolatore della contro- 
versia è fornito dall'uno o dall'altro dei vari ordinamenti giuridici 
territoriali. In luttt» questo non appare davvero il bisogno di ammet- 
tere una tacita emanazione di norme interne, che ordinino al giudice 
quello che il diritto internazionale ordina allo stato. La competenza della 
lex rei »ita^ in materia reale immobiliare può essere riconosciuta dal 
giudice tedesco in base al principio di diritto internazionale che la 
sanziona, dacché il legislatore germanico credè inutile farne oggetto 
di apposita norma; e non vi è ragione di ammettere che il giudice la 
riconosca por un principio di diritto interno, implicitamente creato 
dal tacilo riferimento del legislatore ad una regola indiscussa di 
diritto internazionale. 11 Triepkl non ha visto che il caso di cui par- 
liamo è diverso da altri, ne' quali lo stesso diritto internazionale esige 
un determinato regolamento giuridico di rapporti sottoposti alV auto- 
rità dello stato-, allora il riferimento al diritto internazionale implica, 
come abbiam visto, la creazione delle norme giuridiche interne volute 
da quello, perchè soltanto per mezzo di norme giuridiche inlerne si 
può ottenere il regolamento dei falli o rapporti contemplati dal diritto 
inlernazionale. La concessione dei privilegi agli agenti diplomatici 
avviene per opera dello stalo che li riceve, e richiede quindi Tema- 
nazione di norme inlerne che accordino i detti privilegi; il commercio 
dei sudditi degli stali belligeranti o neutrali si risolve pure in un 
complesso di relazioni dipendenti dall'autorità dello slato: e poiché 
in questi casi, come in vari altri, il diritto inlernazionale crea soltanto 
il dovere o il diritto dello sialo di accordare agli individui diritti o 
d'imporre loro doveri, e ciò non può avvenire se non mediante l'ema- 
nazione di norme giuridiche interne, cosi il fallo dello stato di rife- 
rirsi, esplicilamoute o implicilaiiienlo, al diritto internazionale significa 
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legislativa s' intende qui riferirsi ad ogni forma di attività 
statuale (^) creatrice di nonne giuridiche, comprendendovi così 
non soltanto quelle norme che emanano dall' organo che 
potremmo dir principale o normale della funzione stessa, che 
è il potere legislativo, ma anche quelle norme, che, senza 
avere il carattere formale della legge, in quanto emanano 
dall' autorità amministrativa, hanno un contenuto sostanziale 


appunto l'emanazione delle norme richieste. E qui ha ragione ii 
TuiEPEL, se rimprovera a coloro che parlano di snssidiarieli) del diritto 
internazionale rìspello al dirìllo interno di confondere Puno con 
P altro, e di considerare come diritto internazionale sussidiario un 
diritto che non è né internazionale, né sussidiario Ma nel caso nostro, 
ritenuto che non vi sono diritti e doveri individuali relativi alla com- 
petenza delle varie leggi, sì tratta soltanto di un dovere dello sUilo 
che può essere adempiuto direttamente dal giudice, come l'organo cui 
spetta la funzione voluta dal diritto internazionale, in quanto l'adem- 
pierlo rientra nella sua competenza. E la questione della legge appli- 
cabile a un dato rapporto sorge, infatti, come una questione pregiu- 
diziale incidentale della controversia, di cui il giudice è legalmente 
investilo. 

(0 Mi riferisco al diritto in quanto è manifestazione della volontà 
dello stato, perchè questo solo, posto che si ammetta altresì l'esi- 
stenza dì un diritto interno non derivante dallo stato, specialmente 
il diritto consuetudinario, può avere una rilevanza giuridica rispetto 
al diritto internazionale. Infatti, il diritto interno inlcressa il diritto 
internazionale in quanto è una forma di attivith del subietto, cui si 
rivolgono i precetti delle norme giuridiche internazionali ; ora, se 
partiamo dal concetto che il diritto consuetudinario emana da una 
volontà diversa da quella dello stato, dobbiamo pure ammettere che 
esso è, per natura sua, indifferente di fronte al diritto internazio- 
nale, appunto perchè emana da una volonth, che non è soggetta a 
questo diritto. Rispetto alla consuetudine si può soltanto concepire 
un diritto o un dovere dello stato di permetterne o impedirne la 
formazione; ma, in tal caso, il diritto contrario al diritto interna- 
zionale sarebbe la legge che vietasse o permettesse il formarsi della 
consuetudine, e non mai la consuetudine stessa. Confr. anche Triepel, 
op. citj pag. 266 nota 1. 
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analogo o identico (*), sicché costituiscono indubbiamente un 
diritto obiettivo. Tali norme, quando sieno emanate da chi ne 
ha la potestà e dentro i limiti di questa, sono, in ordine 
all'esercizio della funzione giurisdizionale, vere e proprie 
norme giuridiche, al pari di quelle contenute nelle leggi in 
stretto senso, e danno quindi luogo, nel caso nostro, ad osser- 
vazioni identiche. Possiamo dire, perciò, che i principi esposti 
si riferiscono indistintamente ad ogni legittima emanazione 
di norme giuridiche interne, sieno esse V effetto della potestà 
legislativa in stretto senso, o sieno l'effetto della potestà 
regolamentare, nei limiti e nelle forme ammesse dal diritto 
pubblico interno di ogni stato ('^). In particolare, non è dubbio 


(*) Vedi specialmente: Codacci-Pisanelli, Legge e regolamento^ 
negli Scritti di diritto pubblico, Città di Gaslello 1900, pag. 1 e segg. ; 
Cammeo, Le manifestazioni di volontà ecc., pag. 4 e seg., 39 e segg., 
110, 126 e segg.; Mortaha, op. cit., pag. 81 e segg. Fra gli stranieri: 
V. MoHL, op. cit, voi. 11, pag. 404 e segg.; v. Gerber, Grundziige, 
§ 48, e molti altri, che posson vedersi rammentali in Laband, op. cif., 
voi. Il, § 58, pag. 78 nota 2. Prescindo affatto dalla questione, se 
ogni regolamento contenga norme di diritto obiettivo : è noto che a 
questa questione, la quale, oltre che la natura del regolamento, investe 
il concetto ed i caralteri della norma giuridica, si ricollega in Ger- 
mania la distinzione, comunemente accolla^ fra i regolamenti giuridici, 
che sono leggi nel senso materiale della parola, ed i regolaménti 
amministrativi, che sono manil'estazioni del potere governativo nel 
campo deir amministrazione propriamente detta: vedansi, ad esempio, 
Seligmann, Beitrdge ecc., voi. I, pag. 103 e seg., 123; Meyer G., op. 
cit., § 159, 165; Jellinek, Gesetz u. Verordnung, pag. 384; Hànel, 
Deutsches Staatsrecht, voi. I, Leipzig 1892, pag. 275; Laband, op. cit., 
voi. Il, § 58, pag. 80 e segg. Le osservazioni fatte nel testo conside- 
rano il regolamento in quanto è fonte di norme giuridiche, e valgono 
quindi rispetto a quei regolamenti cui si riconosce tale carattere, e 
a questi soltanto. 

(*) Per uno studio comparato della facoltà regolamentare nei 
principali stati, vedansi le opere già citate del Jellinek, del Codacci- 
Pisanelli, del Cammeo. Qui gioverà soltanto notare che dalla conside- 
revole estensione della prerogativa regia e dall'ampio potere discre- 
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che il sindacato giudiziario sulla legittimità dei regolamenti 
debba svolgersi nei modi e nei limiti in cui lo ammette il 
diritto interno (^), senza che possa affatto influirvi il rapporto 
fra il regolamento ed il diritto internazionale, perchè il valore 
del diritto interno non dipende in alcun modo dal diritto 
internazionale. Un regolamento formalmente o sostanzialmente 
illegittimo è una violazione dell' ordine giuridico interno, e 
come tale può andar soggetto al sindacato della funzione giu- 
risdizionale, mentre un regolamento contrario al diritto inter- 
nazionale non rappresenta mai, per questo motivo soltanto, 
una violazione di queir ordine giuridico, su cui si spiega la 
tutela degli organi giudiziari. Le conseguenze giuridiche di 
un regolamento, come quelle di una legge contraria ai diritto 
internazionale, si svolgono tutte e soltanto nel campo dei rap- 
porti interstatuali: l'ordine giuridico interno vi rimane comple- 
tamente estraneo. Onde, posto il principio che un regolamento 
non può esser contrario alla legge, l'autorità giudiziaria dovrà 
dichiararlo privo d'effetto ancorché le sue disposizioni contra- 
dicano alla legge nel senso di uniformarsi al diritto interna- 
zionale; mentre dovrà applicare quel regolamento, che, essendo 
formalmente e sostanzialmente legittimo, dispone in modo con- 
trario al diritto internazionale. 

Affatto diversa da quella che abbiamo esaminato finora è 


zionale dell' autorilh ainminislrnlìva in materia di rapporti internazio- 
nali, deriva una larga facoltà regolamentare, le cui l'orme ed atteggia- 
menti potrebbero fornire ottiiira materia ad uno studio, interessante 
in pari tempo il diritto internazionale ed il diritto pubblico interno. 
Valga, come esempio, il regolamento prussiano sulle prede belliche 
del 1864, e le osservazioni che vi ha fr.tto l'AnNornel recente studio 
sull' auto-potestà regolamentare (Das selbstdndige Verordnungsrecht^ 
Berlin 1902), per sostenere la sua nota tesi intorno al potere regola- 
mentare praeter legem nella monarchia prussiana. 

(^) Sull'ammissibilità ed i limiti di questo sindacato nel diritto 
e nella giurisprudenza italiana, vedi specialmente: Cammeo, Zie mani- 
festazioni di volontà ecc., pag. 217 e segg.; Mortara, op. ciL, voi. I, 
pag. 83 e segg., 230 e segg. 
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la questione se veramente una data norma, legislativa o rego- 
lamentare, sia contraria al diritto internazionale. Qui si tratta 
di determinare qual' è il vero contenuto della volontà obietti- 
vata nella norma, ossia di una questione d' interpretazione. 
Ora, se è principio fondamentale del diritto pubblico moderno 
la dipendenza della funzione giurisdizionale dalla legislativa, 
non lo è certamente meno la piena libertà ed indipendenza 
del giudice nel l' interpretare ed applicare la legge: dal primo 
abbiamo desunto il dovere degli organi giudiziari di applicare 
il diritto interno contrario ai doveri internazionali dello stato; 
dal secondo desumiamo che è ufficio del giudice determinare se 
e come la contrarietà esiste, stabilire se, dando alla legge il 
senso e l'effetto che la pongono in contrasto col diritto inter- 
nazionale, si ottiene veramente il giusto significato di lei. 

Ma è certamente ragionevole presumere che lo stato voglia 
ed agisca in modo conforme a ciò che gli è imposto da' suoi 
doveri internazionali. Si può dunque stabilire come principio 
generale, che il giudice debba cercare, valendosi a tale uopo 
della conoscenza che egli ha del diritto internazionale, di 
dare alla legge il significato che la mette in armonia con 
quei doveri, e venire nella contraria opinione soltanto quando 
non sia altrimenti possibile una corretta interpretazione della 
norma. Questo principio, confortato dal consenso unanime degli 
scrittori e della giurisprudenza (^), non contradice punto a 


O Con ir. : Gessneu, Le droit des neutres sur mer, 2** ed., Berlin 
1876, pag. 400; Bluntschli, Dr. interri, cod., § 847; Maxwell, The 
int^rpretation of statutes, 2* ed., London 1883, pag. 179 (ap. Tkiepel, 
op. city pag. 154 nota % ed ivi pure altri scrittori inglesi ed ame- 
ricani); Lammasch, op. city pag. 93 e segg., 185 e segg. ; Jellinek, 
Gesetz u. Verordnung, pag. 364 e segg. ; Seligmaxn, Staaisvertrage^ 
pag. 2*24; Tez.neu, Zar Lehre voti der Giltigkeit der Staatsvertràge, 
citalo, TìM'à Zeitsch. del G.uunhlt, voi. XX, pag. 150; I Io llan d, /n^ern. 
law and acts of Parliament, citalo, in Law Quarterly Review, voi. IX, 
1893, pag. 151; Heilborn, Staatsvertrag aU Staatsgeaetz, citato, in 
Arch. f. off', i?., voi. XII, pag. 175 e seg.; Triepel, op. city pag. 399; 
Cammeo, Le manifestazioni di volontà ecc., pag. 66; Loening, Die 
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quello che abbiain detto prima sulla obbligatorietà del diritto 
interno contrario al diritto intemazionale, perchè si riferisce 


Gerichtsbarkeitj pag. 82 e seg., ecc. ecc Quanto alla giurisprudenza, 
vedansi lo decisioni delle corti inglesi ed americane citale da Wharton, 
Digest, voi. 1, § 8, pag. 30, e da Triepel, op. cit,^ pag. 154- note 2, 
3, 4: quivi anche, a pagina 399 nota 3, citate alcune decisioni 
del tribunale dell'impero germanico {Entsch, in dvilsachen, XXIV, 
pag. 13, XXVI, pag. 128, Entsch. in Strafsachen, HI, pag. 427, XIX, 
pag. 275, XXIX, pag. 398); una del tribunale superiore di commercio 
(Entsch, d, R, 0. H, 6r., IV, pag. 322), ed una del tribunale supe- 
riore della Prussia (Entsch. d, preuss. Obertrib., XXI, pag. 452). 
Importanti applicazioni di questo principio, in ordine alla legge sviz- 
zera del 22 gennaio 1892 sull'estradizione, possono vedersi nelle 
seguenti decisioni di quel tribunale federale: 17 giugno 1892 (BOhm's 
Zeitsch,, voi. Il, 1892, pag. 505 e segg.); 8 settembre 1892 (ibid., 
pag. 024); 17 marzo 1893 {ibid., voi. Ili, 1893, pag. 320 e segg.); 
2 marzo 1895 (ibid., voi. V, 1895, pag. 202 e segg.); 15 dicembre 1896 
{ibid., voi. VII, 1897, pag. 151 e segg.); 21 ottobre 1896 (ibid., pag. 357 
e segg.); 19 giugno 1900 {Joum. du dr. intern. pr., \'o\.W\ìl, Ì900, 
pag. 845). Sebbene in qiieste decisioni del Bundesgericht svizzero, 
come in genere nelle note discussioni scientiliche cui ha dato luogo 
la questione dell' ellìcacia delle leggi interne sui trallati di estradizione 
antecedentemente conclusi, abbia avuto la parte principale il concetto, 
tanto indiscutibile in sé stesso, quanto per lo più applicato fuor di 
proposito, che una legge interna non possa abrogare ne modificare 
un trattato internazionale, tuttavia la giurisprudenza del tribunale 
svizzero ò notevole perchè correttamente argomenta sempre dalla 
presumibile volontà del legislatore di non vpnir meno agli obblighi 
assunti coi trattati conclusi in precedenza. Nelle decisioni dei tribu- 
nali nostri il principio, a quanto io so, non fu mai esplicitamente 
formulato. Merita però particolare menzione, anche perchè rimasta 
quasi del tutto inosservata, una sentenza della cassazione di Roma 
del 17 agosto 1880 (Corte Suprema, anno V, 1880, pag. 636 e segg.), 
estensore l'illustre Auhiti, che ne la, nella sostanza, una importante 
e corretta applicazione al caso seguente. Il trattato di commercio 
italo-francese del 17 gennaio 1863, applicabile anche all'Inghilterra 
per la clausola della nazione più favorita, contemplava i prodotti chi- 
mici, in parte designandoli specificatamente con tasse distinte, ed in 
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ad una questione diversa. Il giudice deve certamente applicare 
il diritto interno contrario al diritto internazionale; ed in ciò 
si manifesta la sua piena dipendenza dalla legge : ma perchè 
questo principio trovi applicazione, occorre che sia dimostrato 


,1 
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parie raggruppandoli nella categoria complessiva di prodotti chimici =^ 

innominati (produits chimiques non dénommés), lassati questi, indi- 
stintamente, alla ragione di L. 4 il quintale. Introdotta dall'Inghilterra 
una certa quantità di magnesia calcinala, sorse questione fra la finanza 
e l'importatore se fosse soggetta al dazio di L. 20 al quintale, giusta 
la nuova larifla generale italiana del 30 maggio 1878, ovvero dovesse 
soltanto L. 4 al quintale, secondo la tariiTa convenzionale annessa al 
lralt;ilo del 1863. L'amministrazione dell'erario argomentava da ciò, 
che la magnesia calcinata non fu nel 1863 tassata specificatamente 
nella tariffa d'importazione dalla Francia in Italia, bensì compresa 
nella categoria generica dei prodotti chimici innominati; e ne desu- 
meva la facoltà, nello stato italiano, di trarre da quella categoria 
complessiva l'uno o l'altro prodotto per farne una voce a se nella 
tariffa generale ed assoggettarlo a tassa speciale, facoltà di cui aveva 
fatto uso con la tariffa del 1878, applicabile perciò, in questa parte, 
indipendentemente dal trattato. La cassazione, con la sentenza citata, 
rigettò nel merito da questione di competenza era stata risoluta dalla 
corte a sezioni unite con sentenza di pari data pubblicata nello stesso 
periodico a pag. 635) il ricorso della finanza: con vari argomenti, 
desunti dal trattalo del 1863 e da altri, dimostra che non fu inten- 
zione delle alle parti contraenti di riserbarsi una facoltà, la quale 
avrebbe potuto modificare cosi profondamente il vincolo conlratCuale; 
e non polendosi ammettere quest'intenzione, tanto meno si può ammet- 
tere che la nuova tariffa non fosse vincolala su questo punto dal 
Irallato del quale si parla. Sebbene la questione non si presentasse 
nei termini di un vero conflitto fra il diritto interno ed il diritto 
internazionale, perchè, anzi, la tariffa generale del 1878 all'art, primo 
esplicitamente riserbava l'applicazione delle tariffe convenzionali, parmi 
tuttavia evidente il concetto della sentenza d'interpretare il diritto 
interno per mezzo della considerazione dei doveri internazionali dello 
stalo e della presumibile volontà di questo di uniformarvisi scrupolosa- 
mente. Si riferiscono a casi identici, e li risolvono nello stesso modo, 
le sentenze 30 luglio 1881 {Corte Suprema, anno VI, 1881, pag. 586), 
10 agosto 1881, n. 651 {ibid., pag. 858) e n. 647 {ibid., pag. 863). 

Anzi LOTTI 15 


il contrasto fra la norma giuridica interna ed il diritto inter- 
nazionale; la qual cosa rientra indubbiamente nelle attribu- 
zioni del giudice. E mentre questo non può a meno di applicare 
la legge contraria al diritto internazionale quando gli risulta 
che quello, e non altro, ne è il vero significato, può e deve 
invece tener conto del rapporto in cui si trova col diritto 
intemazionale allorché ne ricerca la giusta interpretazione, 
perchè è quasi impossibile che a determinare il contenuto 
d' una legge interessante i rapporti internazionali non abbia 
concorso la considerazione dei diritti e dei doveri dello stato 
relativi ai detti rapporti. Un' interpretazione che prescindesse 
da questa ricerca, che, in particolare, non tenesse conto della 
presumibile volontà dello stato di non agire in modo contrario 
ai doveri che ha assunto verso gli altri stati, sarebbe sempre 
imperfetta e spesso addirittura erronea. Rettamente inteso ed 
applicato, questo criterio, che trova la sua giustificazione in 
considerazioni d' una ragionevolezza evidente, riduce nei più 
stretti limiti i pericoli e gF inconvenienti, che posson derivare 
dall'applicazione giudiziaria del diritto interno interessante le 
t relazioni internazionali. 

Nei rapporti tra la funzione giudiziaria ed amministrativa, 
la questione nostra è stata discussa esclusivamente, o quasi, 
in ordine alle relazioni fra l' una e V altra per quanto riguarda 
r interpretazione ed applicazione dei trattati internazionali. 
Né ci é difficile ora comprendere come, anche in questo ristretto 
campo, la ricerca siasi complicata, e talvolta affatto svisata, 
con r erronee dottrine intorno al valore dei trattati nel diritto 
interno, e soprattutto con la mancanza di una chiara distin- 
zione fra il trattato, atto giuridico internazionale che non può 
mai servire di base a diritti individuali e quindi ad azioni 
giudiziarie, e le norme giuridiche interne (legge o regolamento) 
emanate in seguito al trattato o in esecuzione di questo per 
mezzo dell'atto di pubblicazione; vere e proprie norme giuri- 
diche interne, in nulla diverse dalle altre di natura corrispon- 
dente, capaci, quindi, di creare diritti e doveri individuali, al 
quale scopo, anzi, non rade volte sono immediatamente dirette, 
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e ili servire di base ad azioni giudiziarie. Ma il campo della 
nostra ricerca è assai più largo; e prima di passare ad occuparci 
<lella questione testé accennata gioverà ricondurre il problema 
a'suoi principi generali e razionali, per avere una idea più 
esatta del compito e dell' ufficio del giudice, nonché dei fini 
cui può rispondere, in questo campo, la funzione giurisdizio- 
nale rispetto all'amministrativa. 

Riferendoci alle cose precedentemente dette, ci sembra di 
poter senz'altro stabilire, come principio generale, che una fun- 
zione giurisdizionale in difesa dei diritti dell'individuo contro 
atti della pubblica amministrazione non può mai trovare il suo 
fondamento, il suo titolo giustificativo, nel rapporto fra i detti 
atti ed il diritto internazionale. Il principio deriva dalla na- 
tura stessa del diritto internazionale, ed é quindi indipendente 
à ogni particolare maniera d' intendere e determinare la consi- 
stenza formale o il contenuto dei diritti dell' individuo verso lo 
stato, e dai vari sistemi legislativi sull'ordinamento della difesa 
giurisdizionale di questi diritti (0. Gl'individui non sono di- 
Mtamente protetti dal diritto internazionale; questo non può 
dunque costituire un limite giuridico dell'attività della pub- 
Mica amministrazione in loro confronto; né gli atti governa- 
tivi compiuti contrariamente a ciò che prescriveva il diritto 
internazionale hanno, per questo, il carattere di atti illegit- 
timi rispetto ai privati. I limiti che dal diritto internazionale 
provengono all'attività amministrativa dello stato riguardano 
N-lusivamente i rapporti suoi con gli altri stati, e soltanto in 
mline a questi la loro violazione o inosservanza da parte delle 
utorità amministrative può concretarsi in fatti giuridicamente 
ilf^vanti. Quindi nessuna difesa giurisdizionale, o d'altro ge- 
^le (-), è concepibile a favore degli individui per atti della 


(^) Vedi, su ciò, i'otlima monografìa del Vacchelli, La difesa 
iirisdizionale dei diritti dei cittadini verso V autorità amministra- 
va^ nel Trattato di diritto amministrativo (leirOitLANDO, voi. Ili, 
1?. ^23 e segg. 

(*) Sulle peculiarità che presenta la tutela giurìdica del privato 
r>a la pubblica amministrazione, indipendentemente dalla tutela giù- 
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pubblica amministrazione contrari al diritto intemazionale; 
che, anzi, gli atti del potere amministrativo, che si presentano 
come legittimi di fronte all'ordine giuridico interno, obbli- 
gano i privati e producono effetti giuridici, indipendentemente 
affatto dal loro rapporto col diritto internazionale ('). 

Di qui è, per esempio, che T individuo non può opporsi 
all'estradizione in quanto è contraria alle disposizioni del trat- 
tato; ma solo in quanto dalle norme giuridiche interne desume 
il diritto di non essere consegnato ad uno stato straniero fuori 
di casi e modi determinati: l'opposizione sua, in altre parole» 
non può mai fondarsi sulla illegalità dell' estradizione nei 
riguardi del diritto internazionale, ma soltanto sulla illegalità 
di essa nei riguardi del diritto interno, ossia sulU inosservanza 
dei limiti giuridici assegnati, in questo proposito, al potere 
amministrativo dal diritto interno (*-). Le questioni tante volte 
sollevate in questa materia, prima e meglio della competenza 
dell' autorità giudiziaria ad interpretare ed applicare i trattati 
d'estradizione, sotto il qual punto di vista furono quasi sempre 
a preferenza discusse ('0, riguardano 1' esistenza di un diritto 


risii izionale, vedi Vacchklli, op. cit., pag. 254 e seg. Ogni forma cU 
difesa giuridica, anche puramente amminìslraliva, trova il suo titolo 
nel diritto interno e si svolge nei modi e nei limiti segnati da questo; 
sicché sono egualmente applicabili le osservazioni fatte nel testo. 

(^) Cosi esplicitamente v. Mahtitz, Internationale Eechtshilfe, 
voi. I, pag. Hi, e Triepkl, op, cit, pag. 261. 

(^j li princìpio è esplicitamente riconosciuto ed applicalo in una 
sentenza del tribunale dell'impero germanico del 29 agosto 1888 (Golt- 
DAMMER's ilrcMv, voi. XXXVI, pag. 4-04). Vedi anche tribunale dell'im- 
pero germanico 18 settembre 1890 (Bohm's Zeitsch,, voi. VII, 1897, 
pag. 130 e seg.) e '29 gennaio 1900 (ibid., voi. X, 1900, pag. 389 e seg.)- 

(') E, com'è nolo, il criterio prevalente nella dottrina e nella 
giurisprudenza francese. Fra le numerose sentenze, che determinano 
la posizione giuridica dell'individuo, in questa materia, riferendosi 
alla questione della incompetenza dell'autorità giudiziaria a sindacare 
l'atto d'estradizione o ad interpretare il trattato su cui si fonda, mi 
limito a ricordare le seguenti: cassazione francese 4 maggio 1865 
(Dalloz, 65, 1, 248); 6 giugno 1867 {Dalloz, 67, 1, 463); 4 luglio 1867 


dell' individuo verso lo stato suscettivo di difesa giurisdizionale, 
diritto la cui natura e consistenza può esser data soltanto 
dall'ordinamento giuridico di una determinata società ('). In 


{Dalloz, 67, 1, 284); 2 agosto 1883 (Dalloz, 84, 1. 139); H gen- 
naio 1884 {Joìtm. du dr. int. pr., voi. Xll, 1885, pag. 80); 27 gen- 
naio 1887 (Joum., voi. XIV, 1887, pag. 612); 2 luglio 1808 (J<mm., 
voi. XXVI, 1899, pag. 129); 1 luglio 1899 (Joum., voi. XXVI, 1899. 
pag. 1009). E fra gli scritlori: DrcrtocQ, Théorie de V extraditton, 
citalo, pag. 507 e segg.; Billot, op. cit., pag. 302 e segg-, 324 e segg.; 
Rkil-vard, op, cit, voi. Il, pag. 542 e segg., ecc. Veiii anche, per un 
;ipprezz;iinenlo critico dì quesM concellì, Lammasch, op. cit., pag. 803 
e segg.; v. NAniiTZ, Intem. Rechtihilfe, voi. II, pag. 384 e seg. ; e l;i 
monografia dì ZocnAPiios, Ueber die Rechttgtelhtng deg Auagelieferten 
■nach franzoiiachem AecAfe, Hamburg 1887, passim. Invece la sentenza 
del tribunale dell'impero germanico 22 luglio 1893 (Bohv's Zeittch,, 
voi. IV, 1894, pag. 75), dalla inesistenza dì un dìrillo dell'individuo 
a far vainre le disposizioni del Irallato, correttamente desume l'in- 
competenza dell' antorilà giudiziaria a sindacare l' atlo del potere 
esecutivo. E cosi, sostanzialmente, anche le sentenze citate nella nota 
che precede. 

{') Quella die comunemente si è chiamata la trasformazione 
dell' ettradizio ne da istituto amministrativo in istituto giudiziario 
è, in realtii, Ìl rìconoscìmenlo di un diritto deli' indivìduo verso lo 
stato a non essere soggetto all'estradizione, o a non subirne le con- 
seguenze, fuori di casi e modi determinati. Non si iralta, in prima 
linea, di una sostituzione dell'allìvìtà degli organi giudiziari a c|uella 
degli organi amministrativi, ma bcnsi della creazione di un diritto 
individuala, cui si accorda quindi la garanzìa della dilesa giurisdi- 
zionale. Pur dichiarando di non poterne accettare in gran parte le 
conclusioni, mi piace dì notare che questo punto di vista è acutamente 
rilevato ed applicato dal PrizEn, Rechtsschutz gegen AusUeferung, nella 
ZeitBchrift del BOhm, voi. II, 1892, pag. 231 e segg. L'osservazione 
del RoszKOWSKi, Veber da» Wesen und rfi« Organiaation der inter- 
nationalen Staatengemeinschaft^ nella Zeitsch. citata, voi. MI, 1893, 
pag. 270, che considera come un tratto caratteristico degli odierni 
trattati d'estradizione l'avere sostituito il procedimento giudiziario 
all'amministrativo, è, per lo meno, inesatta: questa sostituzione, se e 
lìn dove si è verificata, è opera del diritto interno, in seguito al 
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altre parole, prima di domandarci sino a qual punto il sinda- 
cato del giudice può investire Tatto della pubblica ammini- 
strazione, dobbiamo domandarci se veramente esiste e fin dove 
si estende un diritto individuale capace di essere tutelato 
giudiziariamente contro queir atto. Dove la materia è regolata 
da speciali disposizioni di legge, ninno invero ha mai dubi- 
tato che da queste debbasi desumere la soluzione delle questioni 
di cui parliamo: ma non si deve dimenticare che anche la 
pubblicazione di un trattato di estradizione potrebbe avere lo 
scopo e r effetto di dar vita a norme giuridiche dirette a limi- 
tare i poteri deir amministrazione, conferendo ai privati un 
diritto suscettivo di tutela giurisdizionale (*). La questione. 


riconoscinìenlo dei dirilli individuali; i Initlati d'estradizione creano 
soltanto il diritto ed il dovere degli stati dì ricevere e di consegnare 
determinati individui, limitandosi, quando n'è il caso, a subordinare 
le obbligazioni degli stali tra loro alle esigenze di una tutela giurisdi- 
zionale dei diritti accordali agl'individui. Potrebbero bensì, i trattati 
di estradizione, dar vita ad un dovere dello stato verso gli altri stali 
diretto a circondare l'estradizione di determinate garanzìe, ed a creare 
corrispondenti diritti individuali; ma, in realtà, non è mai questo il 
contenuto e lo scopo dei trattati di estradizione, perchè, di regola, 
nessuna ragione e nessun interesse spinge gli stati ad obbligarsi reci- 
procamente a ciò: le esigenze, che hanno determinato il riconosci- 
mento di diritti individuali in questa materia, sono, come ognuno 
intende, di ben altro genere; reagiscono sui rapporti internazionali, 
piuttosto che derivarne. 

(*) Non voglio dire però che ogni norma interna diretta a limi- 
tare i poteri degli organi dello stato relativamente all'estradizione 
crei nell'individuo un diritto subiettivo corrispondente. La materia, 
strellamenle connessa con le relazioni internazionali da un lato, con 
la funzione penale dall'altro, può anzi facilmente fornire occasione a 
norme di puro diritto obiettivo^ accompagnate anche dalla garanzia 
giurisdizionale. Lo stato, infatti, può aver bisogno di rivolgere ai 
funzionari determinati comandi o divieti per assicurare l'adempimento 
degli obblighi assunti col trattato, senza volere per questo conferire 
ai privati dei diritti subiettivi. Non si deve dimenticare che l'estra- 
dizione (atto dì reciproco aiuto fra stali diversi) e la funzione punì- 
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come ognun vede, non può esser posta e risoluta in astratto, 


'"V 




lì va (esplicazione di una poteslà dello stalo) sono due cose in lutto 
distinte fra loro, come ha egreìriamenle dimostrato il Hinding, Ilandb, 
d. S. R., voi. I, pag. 397 e segg. : l'estradizione può certamente appor- 
tare dei limiti all'esercizio della funzione penale; ma si tratta di limiti 
d'ordine internazionale, o per dir meglio imposti da esigenze inter- 
nazionali, e le norme interne corrispondenti sono, nel loro valore e 
nella loro eiricacia, immediatamente e direttamente dipendenti da quelle 
esig:enze; sicché, dove queste vengono meno, cessano anche gli eHetti 
e l'applicabilità delle norme interne, per lasciare libero il corso nor- 
male della giustizia punitiva. Il contrario può certamente risultare, 
in certi casi, da esplicite disposizioni di legge o dai principi generali 
di diritto, che regolano la materia in un dato paese; ma non si può 
presumere, ne lanlo meno affermare come criterio generale. — L'appli- 
cazione più importante di questi principi la trovo nella regola della 
specialità delV estradizione. Come dice benissimo I'Ullma^n, op. cit.^ 
pag. 281, il dovere dello slato di giudicare l'individuo por il reato 
per il quale l'estradizione fu accordata, e non per altri, è una con- 
seguenza della natura giuridica dell'atto concreto di estradizione; ossia 
costituisce senza dubbio un dovere dello stato richiedenle verso lo 
slato che ha fatto la consegna, ed un corrispondente diritlo di questo. 
Ma costituisce anche un diritto subiettivo delV individuo, un diritto, 
cioè, che questi possa far valere innanzi ai Iribunali, indipendente- 
mente dal conlegno che tenga, a questo proposito, lo stato che ha fatto 
l'estradizione, e quand'anche esso, esplicitamente o implicitamente, 
rinunzi a farlo valere? Le opinioni, come è noto, sono divise; prevale 
incontestabilmente quella che ammette l'individuo a far valere a suo 
prò la specialità dell'estradizione; ma non mi pare che le idee pre- 
valenti siCTio poi ben chiare sulle ragioni e sui limiti di questo prin- 
cipio nel diritto interno. Ora, a questo proposilo appunto, io credo che 
non si possa giungere a conclusioni allendibili, se non mediante la 
corretta applicazione dei principi accennati prima. Ed ecco brevemente 
in qual modo. La fuga in estero stato non è certamente capace, di per 
sé, di creare verun diritto dell'individuo a non essere processalo e 
punito per i falli che la legge, in qualunque modo e per qualunque 
ragione, considera come falli punibili. Comunque vogliasi intendere il 
cosiddetto diritto d'asilo, che in realtà non è ne un dirilto ne un 
dovere, ma, come si esprime egregiamente il v. Bar, Lehrbuch des 
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ma solo di fronte a casi concreti: non si potrebbe dir certa- 


internationalen Privairund Strafrechts, Slullgarl 1892, pag. 278, e eine 
einfache Konseqiienz der OesMossenheit des territorialen Souverd- 
netdtsrechts », cerio è che esso non può fondare una pretesa dell'in- 
dividuo nll' impunità; perchè costituisce soltanto un ostacolo all'eser- 
cizio della potestà punitiva dello stato, ostacolo che l'estradizione è 
appunto diretta u rimuovere. In tutto ciò non può dunque trovarsi 
neppur lontanamente la base di un diritto dell'individuo alla specia- 
lità dell'estradizione; anzi, ne risulta in modo chiarissimo che, pre- 
scindendo dalle esigenze dello stato che consegna l' individuo, e sup- 
posto per un momento che queste non esistessero e la consegna 
avvenisse sic et simpliciter^ si avrebbe la semplice cessazione di un 
ostacolo all'esercizio della funzione punitiva, la quale potrebbe quindi 
svolgersi senza limiti ne condizioni di sorta. Ossia: il principio della 
specialità dell'estradizione costituisce, in sé stesso, un diritto dello 
stato estradante verso lo stalo a cui T estradizione vien fatta, e sì 
esaurisce nel rapporto fra questi due. I principi generali dell'istituto 
non consentono una conclusione diversa né più estesa. Ciò, peraltro, 
non vuol dire che non possa esistere anche un diritto dell'individuo 
a non essere sottoposto a processo per delitti diversi da quelli pei 
quali fu passivo d'estradizione; ma, e qui è il punto fondamentale, 
questo diritto non è necessariamente collegato col rapporto giurìdico 
internazionale, e deve trovare, come sempre, il suo fondamento nelle 
norme giundiclie interne dello slato, alla cui giurisdizione l'individuo 
viene ad essere sottoposto. Ora, a questo proposito, possono darsi due 
ipolesi, che giova tenere fra loro nettamente distinte: 

i) Lo stato ha accolto il principio della specialità in una legge 
interna, formulandolo in termini generali e senza riferirlo o subor- 
dinarlo alle disposizioni dei tratlati internazionali: in tal caso sembra 
giusto rilenore che esso abbia voluto accordare agli individui il diritto 
corrispondente, perchè la disposizione ha una ragion d'essere sua 
propria, indipendente, sino ad un certo punto, dai rapporti interna- 
zionali d'estradizione. 

2) Il principio non è sanzionato in una legge interna, ma tro- 
vasi accolto nel Iraltato, il quale è stalo pubblicalo regolarmente. La 
questione assume allora quest'aspetto: devesi r'tenere che mediante 
la pubblicazione sia stata creata la norma interna, che accorda all' indi- 
viduo il diritto corrispondente al principio della specialità? Non è 


. TfC 


-7r^P\' 


— 233 — 

mente che la pubblicazione del trattato di estradizione sia^ 


dubbio che Io stalo abbia il dovere di assicurare T osservanza dì questo 
princìpio, ossìa di limitare il giudizio e la punizione dell'estradalo 
ai reati, per i quali l'estradizione venne accordata: si può; quindi, 
ritenere con ogni fondamento che esso, pubblicando il trattato, abbia 
inteso di emanare le norme interne necessarie a questo scopo. Ma, 
soggiungo subito, soltanto le norme necessarie, perchè non si può 
presumere che lo stato voglia limitare ì poteri suoi e l'efficacia delle 
proprie leggi più di quanto è richiesto dall'adempimento dei doveri 
che ha assunto verso gii altri stati. Il principio della specialità può 
senza dubbio richiedere, per la sua concreta attuazione, delle norme 
giuridiche interne: dove, ad esempio, il funzionario che inizia il pro- 
cedimento penale è obbligato ad agire per tutti ì reati ascritti ad un 
individuo (come in Germania per il § 152 del cod. di proc. pen., 
confr. J. GlaseR; Handbuch des Strafprozesses, Leipzig 4883-85, voi. I, 
pag. 221 e segg.), è indispensabile un'autorizzazione che esoneri da 
quest' obbligo; indipendentemenle poi da una vera e propria necessità 
giuridica, lo stato può ritenere opportuno di rivolgere ai giudici ed ai 
funzionari comandi o divieti diretti a mettere la loro attività in armonia 
con le esigenze di quel principio. La pubblicazione del trattato può 
considerarsi come produttrice dì queste norme: manca, invece, una 
ragione per ritenere che lo stato abbia voluto conferire all'individuo 
un proprio diritto subiettivo. Infatti, questa concessione non è certa- 
mente necessaria all'esecuzione del dovere internazionale dello stato, 
bastando a ciò un'opportuna determinazione delle competenze e dei 
poteri di certi organi; e, non essendo necessaria, non si può presumere 
€he lo stato l'abbia voluta, limitando il suo potere in confronto all'in- 
dividuo più di quanto richiedeva il diritto internazionale. Concludendo : 
le norme interne relative al principio della specialità dell'estradizione, 
create con la pubblicazione del trattato, costituiscono un diritto obiet- 
tivo, che estende o limila i poteri degli organi dello stato, senza creare 
verun diritto subiettivo individuale. E si guardi bene, che non si traila 
dì una questione puramente teorica. Infatti, se le regole che impon- 
gono ai funzionari di non procedere contro l'estradato cosliluiscono 
soltanto un diritto obiettivo, diretto a contenere l'attività loro nei 
confini segnati dal diritto ìnlernazionale, è logico ammettere che queste 
norme in tanto valgono, in quanto sussiste il corrispondente dovere 
internazionale dello stato: onde, se lo stato eslero, in un dato caso, 


altri Ciisi ('), naturalmente destinata a far sorgere 
idividuali (^); ma non si può neanche escluderlo in 


1 fiir valere il suo ilìrilto, quelle norme cessano di ess<;re 
I e l' ìndiviiluo può essere processalo e condannato unclie 
i non compresi nell'eslnidizìone. MS ciò non sarebbe invece 
se esistesse un dirilLo subiettivo ilcll' individuo, perchè non 
nderebbe come il valore di una norma interna, cbe accorda 
S!i giuridici! il lutti quelli die si trovano in una data condi- 
csse dipendere dalln voloniìi niunircstala, nel caso particolare, 
) ctie ti;i concesso 1' estradizione. 

precisamenlc quiindo la creazione dei diritti subiettivi è lo 
l'obbliiiazione assunta dagli stati; ad ei^empio, Imitati di 
Ito, trattali che assicurino il libero esercizio di commerci, 

proTessionij o il godimento di determinali diritti civili. 
Hi di proprietà, di trasmissione dei beni mortis causa, di 
esso ai tribunali, ecc. ecc. In tali casi l'adempimenlo del- 
inposto allo slato richiede necessariamente l'emanazione delle 
lenie, che concedono i dirilli voluti: partendo dalla presun- 

lo stillo voglia ed ngiscii nel mudo richiesto dai suoi doveri 
naii, si deve quindi ritenere che la regolare puliblìcazione 
to rappresenti l'emanazione di queste norme. Confr. Triepel, 
lag. 401 e seg. 

3 scopo del trattato di estradizione essendo, dì regola, quello 
li creare il diritto ed il dovere degli slati contraenti alhi 
reciproca di determinati individui, non si può ammettere, 
erjo generale, che lo stillo, pubblicandolo, voglia scnit'aitro 

agl'individui i diritti subiettivi corrispondenti alle timita- 
odalità, di cui ha circondato l'obbligo o la racoltìi sua verso 
to: l'esistenza di diritti individuali non è di certo in relazione 

trattalo; anzi, se mai, può inlr;ilciare l'opera deiresecutivu 
ar contro allo scopo del trattato medesimo. Confr. v. Mabtitz, 
anale RechtnhUfé, voi. Il, pag. 348. Vedasi pure un'ìmpor- 
letizii del tribunale dell'impero germanico 22 luglio IS93, 
'schrift del IIóhm, voi. IV, 1894, pag. 75, che, interpretando 

del 22 febbraio 1808 Ira hi Conlederazione Germanica del 
i Stati Uniti d'America, ne desume che non esiste un diritto 

del singolo a chiedere la dimostnizione della sussistenza dì 
lizioni e Mutilazioni apposte dagli stati conlracnli alla con- 
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via assoluta. E di qui la necessità di un' indagine particolare, 
che ha certamente uno dei capisaldi nell'interpretazione del 


segna reciproca dei delinquenlì; condizioni e limitazioni che mirano 
soltanto a determinare in quali casi uno stato può esigere dall'altro 
la consegna di un individuo. E da noi una sentenza della corte d'appello 
dì Torino del 13 marzo 1893 {Giurisprudenza penale di Torino del 
1893, pag. 151), pur dando al solito alla questione l'aspetto di una 
determinazione dei limiti di competenza dell'autorità giudiziaria rispetto 
agli atti del potere esecutivo, ritenne che i tribunali italiani, nei giu- 
dicare un imputato di reato commesso in Italia, non sieno vincolati 
dalle condizioni apposte dal governo estero all'estradizione. Ma negli 
stati dove una tutela giurisdizionale dell'individuo riguardo all'estra- 
dizione trova il suo fondamento nella legge, per ragioni facili a com- 
prendersi, principale fra queste l'opinione comune che il trattato 
regolarmente pubblicato costituisca una legge nell'interno degli stati 
contraenti; la tendenza dell'autorità giudiziaria è indubbiamente quella 
di ammettere che l'individuo possa far valere ogni violazione o inos- 
servanza delle disposizioni del trattato. Così si è ritenuto da noi 
(Cass. Roma 5 aprile 1899, Rivista di diritto inte-rnazionale, voi. II, 

1899, pag. 349 e segg.) che l'estradato possa far valere la condizione 
apposta dal governo straniero all'estradizione, che, cioè, questa non 
dovesse servire all'esecuzione di alcuna sentenza già pronunziata a 
carico di luì, ed esigere la rinnovazione del dibattimento. Si è detto 
(Cass. Roma 16 marzo 1900, Rivista di diritto internazionale, voi. Ili, 

1900, pag. 314) che l'individuo, consentendo all'estradizione, rinuncia 
a tutte le possibili eccezioni ad essa relative. Sì è ammesso in altri 
casi (Cass. Roma, 19 gennaio 1895, Rivista penale, voi. XLI, pag. 357, 
13 marzo 1902, Rivista di diritto internazionale, voi. V, 1902, 
pag. 521) che l'estradato possa lagnarsi se la sua consegna avvenne 
fuori dei termini stabiliti dal trattalo. Queste sentenze, ed altre che 
.si potrebbero citare, mostrano che la giurisprudenza nostra, movendo 
dall'idea del trattato-legge, tende ad ammettere che a tutte le dispo- 
sizioni del trattato di estradizione corrispondono diritti individuali 
capaci di difesa giurisdizionale. Con maggior fondamento, io credo, la 
corte di cassazione austriaca nella sentenza 8 maggio 1897 (Buiim's 
Zeitsch., voi. VII, 1897, pag. 462 e segg.), pur dicendo esplicitamente 
che il trattalo non crea diritti individuali (dice anzi, ed è la sola 
sentenza a me nota dove trovisi adoperata questa formula, a parer 
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trattato, perchè da questo, in relazione ai principi che nelle 
singole costituzioni determinano quale e quanta sia la consi- 
stenza del diritto dell' individuo verso lo stato (*), potrà desu- 


tnio esaltissima, che l'individuo è V oggetto del Irattato di estradizione), 
ritiene che ogni viohìzione del trultato possa essere fatta valere, perchè 
implica una violazione della legge di cui prende ii posto, anche dal- 
l' estradato. Infatti ii codice penale austrìaco, dopo avere nei §§ 36-40 
stabilito le regole e le condizioni dell'estradizione, soggiunge nel § 41 
che se esistono dei trattati speciali sulla materia si deve invece pro- 
cedere conforme ad essi: la corte aveva quindi ragione di dire che, 
per il disposto stesso della legge, le disposizioni dei trattati ne pren- 
dono il posto, e la loro violazione è vera violazione di norme giuridiche 
interne. « lede Verletzung eines AusUeferungsvertrages kann sohin in 
bestimmten Fdllen auch fur den AusgeUeferten^ wiewohl letzterer nwr 
Objekt desseWen ist, insofeme wirksam werden, als »ie zugleich eine 
Verletzung des gultigen Gesetzes in sich fasst ». Se non erro, questa 
caso può considerarsi come un esempio tipico di uno stato di cose, in 
cui si deve ammettere che le disposizioni dei trattati di estradizione, 
regolarmente pubblicali, dfinno luogo ad altreltante regole corrispon- 
denti di diritto interno, che creano dei veri diritti subiettivi indivi- 
duali. Ma parmi non meno certo che ciò dipenda direttamente dalla 
legge interna e non dal trattato; donde Pimpossibililà di generalizzare 
un principio, che emana da una particolare condizione giuridica ed 
ha valore soltanto riguardo a questa. E per ciò non saprei approvare, 
nemmeno dal punto di vista de lege condenda^ la regola proposta 
dair Istituto di diritto internazionale nella sessione di Tarip^i del 1894 
{Annuaire, voi. XIII, 1894-95, pag. 203 e segg'.), che, in parziale 
modificazione delle risoluzioni di Oxford (i880), accorda senz'altro 
all'estradato il diritto di far valere a suo profitto ftt^#« le disposizioni, 
non soltanto della legge, ma anche dei trattati di estradizione. 

(^) Gli esempi addotti, e le questioni discusse con qualche lar- 
ghezza nelle note precedenti, bastano certamente a dimostrare che hi 
sola considera/ione del trattato è spesso ìnsufnciente a condurre ad una 
conclusione sicura circa l'esistenza, o meno, di diritti individuali relntivi 
airestradizione. Di qui la necessità d'integrare questo punto di vista 
con quello più generale e comprensivo, che può ricavarsi dalla con- 
siderazione dell'intero sistema dei diritti subiettivi pubblici o privati 
riconosciuti all'individuo verso lo stato, in una determinata organiz- 
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mersi se i poteri competenti ebbero o no V intenzione di accor- 
dare all'individuo il diritto di non essere estradato fuori dei 
casi e dei modi stabiliti dal trattato, o se vollero soltanto 
conferire ai funzionari le autorizzazioni ed i poteri necessari 
per eseguirlo; la qual cosa, sia detto qui di passaggio, può 
spiegare, fino ad un certo punto, l'aspetto che ha preso la 
questione nella giurisprudenza pratica di certi stati. Non è 
il caso d'insistere di più sopra un punto così speciale: quello 
che qui importava era soltanto di mettere bene in chiaro il 
principio generale a cui si ricollega, vale a dire che la lega- 
lità di qualsivoglia atto di governo dal punto di vista del 
diritto internazionale sfugge sempre e per natura sua ad ogni 


/azione giuridico-politica. Si pensi alla differenza che presenlano, 
anche in quesla nialeria, i principi accolli in Inghillerra ed in Francia, 
ed avremo suhilo un esempio concreto della grande induenza che 
esercita, sulla posizione giuridica dell'estradalo o dell'estradando, il 
diverso modo d'intendere la consistenza ed ì limiti del diritto del- 
l'individuo verso la pubblica amministrazione. Il largo concetto del 
diritto rileribile subietlivamente ad un individuo, e l'esatta consi- 
stenza di (|uelti che si possono dire i diritti individuali del cittadino, 
in particolare della libertà personale, insieme col collegamento orga- 
nico tra le funzioni della giustizia e dell'amministrazione, tra la 
tutela degli interessi privali e pubblici, che è una delle caratteristiche 
più notevoli della legislazione inglese, hanno prodotto tulio quel com- 
plesso di garanzie giurisdizionali che circondano l'estradizione in 
Inghilterra, e che hanno esercitato un'influenza ben nota sui trattati 
conclusi da questo stato in tale materia. Invece in Francia il modo 
onde vi fu inleso ed attualo il principio della separazione dei poteri, 
la distinzione, generalmente accolta, fra gli atti d'impero e di gestione 
per determinare i limili materiali della competenza dell' aulorìtti giu- 
diziaria verso gli atti dell' amministrazione, insieme alla teorica delle 
cosiddette questiani pregiudiziali ^ che restringe nei più angusti confini, 
annulla del tutto il sindacato del giudice ordinario sugli atti ammi- 
nistrativi, hanno portalo a dare all'estradizione il carattere di un alto 
di governo o di alta amministrazione, per usare la frase tecnica di 
quella giurisprudenza, sottratto quasi interamente alla funzione giuri- 
sdizionale ed incapace di ledere veri diritti subiettivi degli individui. 
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sindacato giurisdizionale interao; ii\p, rimane da vedere se i 
poteri dell'amministrazione, a tale riguardo, non incontrano 
anche dei limiti d' ordine giuridico interno, e se la violazione 
di questi limiti non è tale, che apra V adito ad una difesa 
giurisdizionale delF individuo, sia per opera delF autorità giu- 
diziaria comune, sia per opera di giurisdizioni speciali. 

E con questo vengo implicitamente a dire che la difesa 
giurisdizionale dell'individuo contro gli atti della pubblica 
amministrazione è ammissibile ogni volta che trova il suo 
fondamento nelle norme giuridiche interne, ancorché Tatto im- 
pugnato sia un atto voluto dal diritto internazionale. Il diritto 
dell'individuo verso lo stato è indipendente dai doveri intema- 
zionali di questo: spetta allo stato non accordare agli individui 
dei diritti che possano ostacolare o rendere impossibile l' adem- 
pimento di quei doveri, e non assumere verso gli altri stati 
dei doveri, che sieno incompatibili coi diritti di cui godono 
gl'individui ('). E, applicando un sano criterio precedentemente 
esposto, soggiungiamo che non si dovrà facilmente ammettere 
che lo stato abbia concesso agi' individui dei diritti incompa- 
tibili coi doveri che gì' incombono nell' ordine dei rapporti 
internazionali. Ma se il conflitto si verifica, se un atto del 
governo viola il diritto del privato per ottemperare ad esigenze 
d'ordine internazionale, non è dubbio che l'individuo possa 


(') Un esempio tlclT influenza esercitala, da qucslo punto di vista, 
dal diritto interno sui rapporti internazionali, ce lo offre l'alto inglese 
sull'estradizione del 1870, uno degli scopi del quale fu appunto quello 
(li restringere maggiormente e determinare i limiti del potere esecu- 
tivo circa il contenuto dei trattati di estradizione, in riguardo alle 
garanzie che si volevano assicurare agl'individui: i principi staliiliti 
nella terza sezione di quell'atto si ritrovano nei trallati conclusi po- 
steriormente dall'Inghilterra. E, in genere, rattitudine presa da questo 
stalo in varie materie interessanti le relazioni internazionali, che si 
connettono in pari tempo con la liberai individuale (si pensi, ad esempio, 
all'espulsione degli stranieri), è una prova eloquente dei limiti che 
apporta nell'azione internazionale dello slato il modo di concepire certi 
diritti dell'individuo. 
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sperimentare contro l'amministrazione i mezzi di tutela giuri- 
sdizionale che la legge gli accorda, per ottenere la reintegra- 
zione del diritto leso. Così negli stati dove al potere ammini- 
strativo è vietato dì procedere alF estradizione dei cittadini, 
questi potranno sempre opporvisi ed impugnarne la legalità, 
sebbene il governo siasi convenzionalmente obbligato a conce- 
derla; la qual cosa, è forse inutile aggiungerlo, non esonera 
lo stato dalla responsabilità derivante dal mancato adempimento 
dell'obbligo assunto, ma soltanto rende impossibile T adempi- 
mento, perchè l'obbligazione intemazionale, priva di effetto nei 
rapporti intemi e specialmente per quanto riguarda il diritto 
individuale, sussiste, invece, e spiega tutte le sue conseguenze 
nel campo proprio. Trattasi sempre, in questo caso come nel 
precedente, di applicazioni diverse del principio generale di 
separazione che informa i rapporti fra il diritto internazionale 
ed interno; lo stesso principio che ci servì di guida nello 
studiare i problemi nascenti dalle relazioni fra l'autorità giudi- 
ziaria e la funzione legislativa. 

Per quanto attiene alla materiale estensione della com- 
p:^tenza giudiziaria in confronto all'amministrazione, si può 
dunque concludere che l' ammissibilità, i modi, i limiti di una 
funzione giurisdizionale a difesa dei diritti individuali contro 
l'autorità amministrativa deve apprezzarsi sempre e soltanto 
ili base al diritto interno, esclusa ogni considerazione del 
rapporto in cui si trova r affo amministrativo col diritto 
internazionale. Le applicazioni, numerose ed importanti, di 
questo principio si collegano strettamente al diverso modo di 
intendere certi principi fondamentali del diritto pubblico mo- 
ilerno, come quelli dell'eguaglianza civile e della divisione dei 
poteri, che, insieme ad un complesso di fattori storici svaria- 
ti ssimi, di tradizioni e di consuetudini, hanno concorso a pla- 
smare in modo vario i sistemi legislativi, che nei singoli stati 
delimitano la competenza dell'autorità giudiziaria e le attribu- 
zioni dell'amministrazione. Si entra così in un campo speciale, 
r-he sfugge alle nostre indagini: dove il diritto dell'individuo 
Forso lo stato è venuto assumendo la nuiggiore estensione e 
consistenza, ivi l'attività amministrativa non può svolgersi, 
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anche nel campo dei rapporti internazionali, senza rispettare 
più meno numerosi limiti posti dal diritto interno a tutela 
dei privati, e garantiti da un sistema più o meno completo 
di difese giurisdizionali : dove, invece, la contrapposizione di 
un diritto dell'individuo a quello dello stato si restringe in 
angusti coniìni, o ne è malsicura ed evanescente la consistenza, 
ivi l'attività amministrativa incontra minori limiti d'ordine 
giuridico interno, ed una difesa giurisdizionale del privato 
contro gli atti che la pubblica amministrazione compie nel 
campo dei rapporti internazionali, o manca del tutto, o trova 
solo liDiitate ed imperfette applicazioni. 

A maggiori considerazioni ha dato luogo il nostro argo- 
mento in rapporto a quel vasto e complesso ordine di questioni, 
che riguarda i limiti del sindacato giudiziario sugli atti del 
potere amministrativo. Trattasi, in sostanza, di determinare fino 
a che punto V autorità giudiziaria può sottoporre al projmo 
sindacato gli atti deir amministrazione, ed investirne col suo 
pronunziato il valore; nel caso nostro, ben s'intende, limita- 
tamente a quelli atti che il potere amministrativo compie nel 
campo dei rapporti internazionali, ed all'esame che i tribunali 
possano esser chiamati a farne nella soluzione di questioni 
pregiudiziali o incidentali collegate con altre sottoposte al loro 
giudizio. Ma le discussioni intorno ai rapporti fra l'autorità 
giudiziaria ed amministrativa, nel riguardo degli atti che int>e- 
ressano il nostro studio, si riferiscono, come già fu detto, quasi 
esclusivamente ad un punto solo : la competenza dell' autorità 
giudiziaria ad interpretare ed applicare i trattati internazionali. 
Sembra dunque ora opportuno di esporre brevemente, e da un 
punto di vista generale, le ragioni, il significato, i limiti di 
questa controversia, e ricollegarla poi ai principi da cui dipende 
la soluzione di questo e di altri problemi affini. 

Le difficoltà che s'incontrano, in generale, nel determinare 
il sindacato dell'autorità giudiziaria sopra gli atti compiuti 
dal potere amministrativo, trovano ragioni diverse e tutte speciali 
allorché il discorso si riferisce ai trattati intemazionali. Prima 
e meglio del carattere formale, cade qui in considerazione il 
contenuto sostanziale e lo scopo dell' atto, diretto, per natura 
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sua, a regolare rapporti, a creare diritti e doveri, i quali ecce- 
dono il potere giurisdizionale dello stato nel suo complesso, 
nonché quello delle sìngole autorità da cui risulta. Una intui- 
zione più meno chiara della natura particolare del trattato 
doveva naturalmente condurre a sottrarlo ad ogni sindacato 
dell'autorità giudiziaria intema; e ciò, lo ripeto, prima e 
indipendentemente da ogni considerazione suir autonomia del 
potere che lo pone in essere rispetto alla funzione giurisdi- 
zionale. Lo svolgimento logico di questo concetto porta ad 
affermare l'assoluta incompetenza dell'autorità giudiziaria ad 
interpretare ed applicare i trattati intemazionali, riserbando 
tale funzione esclusivamente ai governi interessati : qual parte 
esso abbia avuto, in realtà, nella dottrina e nella giurispru- 
denza pratica è abbastanza noto; e d'altronde il concetto si 
collega così intimamente con gli altri desunti dal modo di 
intendere i rapporti fra la giustizia e l' amministrazione, che 
Io sceverare la parte dovuta respettivamente a ciascuno di essi 
non sarebbe facile, e non è neanche necessario allo svolgimento 
del nostro studio. 

Se non che, questa opinione, nella sua logica consequen- 
zialità, si rivela ben presto inattuabile. L'osservazione dimostra, 
non soltanto la necessità in cui si trovano talora i tribunali 
di tener conto, per le loro decisioni, del contenuto e degli 
effetti dei trattati intemazionali, ma anche l' esistenza di trattati 
direttamente e specificatamente rivolti a determinare un' attività 
giurisdizionale interna, e di altri trattati, la cui esecuzione 
risulterebbe imperfetta, incompleta, non corrispondente alle 
intenzioni degli stati, se non avesse la garanzia di un sindacato 
giurisdizionale interno. Così un criterio nuovo e diverso da 
quello accennato precedentemente interviene a modificare, e 
spesso a paralizzare, l'intera genuina esplicazione di questo. 

Eisultato delle due opposte esigenze può dirsi infatti la 
distinzione, cui più volte si è accennato nel corso di questo 
studio, fra i trattati d'interesse pubblico e quelli relativi ad 
interessi privati; sottratti i primi, assolutamente e sempre, 
ad ogni sindacato giurisdizionale interno, e suscettibili d' inter- 
pretazione ed applicazione soltanto da parte dei governi inte- 
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ressati, e coi mezzi propri del diritto internazionale; i secondi, 
invece, almeno in quella parte che propriamente e direttamente 
riguarda interessi privati, suscettivi di essere applicati e fatti 
valere per mezzo dell' autorità giudiziaria. Il fondamento giuri- 
dico di questa competenza si trovò facilmente nel principio che 
il trattato internazionale ha, nello stato, carattere e valore di 
legge; mentre, d'altro lato, per escludere la competenza nei 
riguardi dei trattati relativi agi' interessi pubblici, si ricorreva 
alla loro natura di atti politici o d' impero, facendo così con- 
correre due criteri affatto diversi, e spesso anche in parte 
contradittorì, a giustificare e spiegare una distinzione, che era 
stata certamente suggerita da esigenze pratiche, prima che da 
principi teorici. Senza dubbio, questi diversi criteri agirono, nei 
vari casi, con intensità disuguale e produssero effetti diversi, 
combinandosi in vario modo fra loro e con altri principi rela- 
tivi ai rapporti fra la giustizia e l'amministrazione; ma, in 
sostanza, i fattori e gli elementi delle discussioni scientifiche e 
delle applicazioni pratiche furono quelli. La differenza nei risul- 
tati ultimi si spiega agevolmente con la diversità dei principi 
medesimi, ciascuno dei quali, logicamente svolto, poteva portare 
a conclusioni affatto diverse. È certo, infatti, che si giustifica 
così bene l'opinione di coloro, i quali vogliono in ogni caso 
ammettere la competenza dell' autorità giudiziaria ad interpre- 
tare ed applicare i trattati intemazionali, movendo dal principio 
che il trattato equivale alla legge (*), come si può giungere, 
con ogni rigore di logica, alla conclusione che il sindacato giu- 
diziario non è mai ammissibile, ancorché il trattato riguardi 
interessi privati, partendo dalla natura speciale e dallo scopo 
proprio di quest' atto, che dà vita a rapporti giuridici natural- 
mente sottratti all'apprezzamento dei tribunali interni (-)• 


(^) In questo senso, infatti, Appert, art. cit, pag. 446 e seg. 

(*) Confi*, la sentenza della cassazione di Roma 13 dicembre 4900, 
Fòro, 1901, I, 403. È, in sostanza, il concetto di cui si valgono ia 
dottrina e la giurisprudenza francese per escludere che i tribunali 
possano mai interpretare (non applicare) i trattati: vedi LAFERRiÉnE, 
op. cit, voi. Il, pag. 46 e segg. 
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La teoria si rivela così, non soltanto fondata su concetti, 
ciascuno dei quali, singolarmente preso, è incapace di resistere 
ad un serio esame critico (e lo abbiamo ripetutamente veduto, 
tanto per ciò che riguarda il valore giuridico del trattato nei 
rapporti intemi, quanto per la pretesa distinzione fra i trattati 
d'interesse pubblico e quelli d'interesse privato); ma si rivela 
altresì priva di un contenuto organico, di un principio razio- 
nale, che possa dominarne armonicamente lo svolgimento e le 
applicazioni concrete, composta, invece, di concetti, che, se in 
apparenza si col legano fra loro e si completano, in realtà sono 
contradittori e si escludono a vicenda. Ma piuttosto che insi- 
stere sopra una critica che abbiamo ormai fatta, gioverà deli- 
neare sommariamente il modo nel quale, a mio giudizio, devesi 
porre e svolgere la discussione. 

Il punto di partenza e la premessa fondamentale sta nel 
distinguere l'applicazione giudiziaria del trattato dall'applica- 
zione delle norme interne (legislative o regolamentari) create 
con la pubblicazione del trattato. Un buon numero di casi 
pratici, che di solito si fanno rientrare nella categoria dei 
trattati d' interesse privato, sono invece casi di applicazione 
delle norme interne emanate con la pubblicazione del trattato 
ed in esecuzione di questo. I trattati cui si riferiscono i soste- 
nitori di questa opinione sono infatti quelli che pili general- 
mente danno luogo all'emanazione di norme giuridiche inteme, 
per conferire ai privati i diritti o imporre loro i doveri voluti 
dal trattato: la tutela di questi diritti e doveri implica, di 
necessità, r esercizio della funzione giurisdizionale interna, che, 
in mancanza di una chicira e conseguente distinzione fra il 
rapporto giuridico intemazionale e la norma interna, si ritenne 
applicabile al trattato stesso, in quanto riguarda e regola rap- 
porti ed utilità individuali. Ma i trattati non tutelano mai 
interessi individuali, né questi interessi elevano a dignità di 
diritti: l'interesse tutelato dal trattato è sempre un interesse 
dello stato, ed il diritto che ne deriva è un diritto dello stato, 
non dell'individuo. Il riconoscimento dei diritti e la tutela 
degli interessi individuali è invece opera delle norme giuri- 
diche interne, che lo stato emana mediante la pubblicazione del 
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trattato; sicché la pretesa applicazione giudiziaria dei trattati 
internazionali, in quanto riguardano diritti ed interessi privati, 
è, in realtà, applicazione di un diritto interno, che soltanto 
nel suo aspetto materiale si presenta confuso col trattato. 

D' altro lato però, dopo quello che son venuto dicendo 
intorno alla possibilità ed al bisogno dell'applicazione del 
diritto internazionale da parte degli organi giudiziari interni, 
non si può certo escludere, in via generale ed a priori, che 
occorra talvolta anche di applicare il trattato vero e proprio. 
Anzi, se ben guardiamo, vedremo che le occasioni sono assai 
più frequenti e più facili di quanto si potrebbe credere a prima 
vista, nonostante la larga applicazione di cui è suscettiva la 
distinzione fra il trattato e le norme giuridiche interne, che 
ne derivano. Non solo, infatti, molti di quei casi e di quelle 
materie, in cui si è dimostrata possibile e necessaria l'appli- 
cazione giudiziale del diritto internazionale, sono regolate da 
trattati, o a questi in qualche modo si collegano e si riferiscono, 
ma si può dire altresì che, nello stato attuale del diritto posi- 
tivo, non sia quasi mai possibile l'interpretazione ed applica- 
zione delle norme interne corrispondenti ad un trattato, senza 
la preventiva determinazione dei diritti e dei doveri dello stato 
verso gli altri stati, ossia senza l'applicazione pregiudiziale o 
incidentale del trattato, da cui quei diritti e quei doveri deri- 
vano. Anche se l'emanazione delle norme interne avvenisse 
per mezzo di atti speciali, che le distinguessero materialmente 
dal contenuto del trattato, sarebbe sempre assai frequente il 
caso di dover ricorrere a questo, per desumerne l' esatta inter- 
pretazione ed il valore di quelle. Dato, poi, il procedimento con 
cui avviene dovunque la creazione del diritto interno corri- 
spondente al trattato, l'interpretazione ed applicazione delle 
norme interne si lega così strettamente col contenuto del trat- 
tato, che in certi casi diventa perfino difficile di afferrare la 
distinzione stessa su cui si fondano le nostre osservazioni. Il 
trattato, infatti, fornisce i criteri per determinare l' esistenza 
ed il contenuto del diritto intemo : il diritto o il dovere inter- 
nazionale dello stato costituisce il presupposto della volontà di 
questo di emanare quelle date norme, e quindi del fatto stesso 
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della loro emaDazìone ; mentre, d' altro lato, la natura ed i lìmi 
di quel diritto o di quel dovere, in relazione con le condizio 
giuridiche interne, sono il presupposto indispensabile per dete 
minare il carattere, il contenuto, lo scopo delle norme emanai 
Qual può essere, dunque, il criterio generale per distingue 
questa duplice categoria di cìlhì, logicamente e giurìdicamen 
del tutto diversi, ma nei fatto cosi spesso legati e quasi confu 
fra loro? 

Senza dubbio, l'applicazione giudiziaria dei trattati ] 
sempre luogo in via pregiudiziale o incidentale. I rappoi 
strettissimi che passano fra l'atto giuridico internazionale ed 
diritto interno corrispondente, la confusione materiale dell' ni 
con r altro, non possono ìu alcun modo diminuire il valore logi 
e la necessità giuridica di questo princìpio fondamentale: se 
trattato crea soltanto diritti e doveri degli stati fra loro, la d 
terminazione e la dichiarazione di questi diritti non può esse 
ufficio degli organi giudiziari interui, se non in quanto cosi 
tuisca un mezzo necessario alla loro ben diversa funzione. R 
non ne viene che ogni questione pregiudiziale o incidental 
collegata col contenuto di un trattato, lo riguardi come at 
giuridico intemazionale, anziché come parte del diritto interni 
il vario concatenamento delle questioni che possono sorgere n 
processo non esclude davvero che il giudice debba interpreta 
ed applicare le norme inteme corrispondenti al trattato, 
via pregiudiziale o incidentale ad altre questioni, regolate ( 
quelle medesime norme o da altre diverse. La determinazioi 
della competenza di un funzionario a compiere certi atti pi 
essere una questione pregiudiziale per stabilire se esiste x 
diritto dell'individuo e quale ne è il contenuto, e può, al pa 
di questo, dipendere dalle norme interne sorte con la pubbl 
cazione del trattato. Cosi, ad esempio, la competenza a ril 
sciare un brevetto d'invenzione può costituire il presuppos 
della protezione accordata al brevetto stesso: che l' uno e l'alt 
rapporto possano, eventualmente, trovare il loro regolamen 
giuridico nel contenuto di un trattato internazionale, che stab 
lisce r obbligo e iìssa i modi e le condizioni della protezio] 
reciproca dei brevetti negli stati contraenti, non è da mette 
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in dubbio ; e non è dubbio nemmeno che si tratti di due que- 
stioni regolate dal diritto interno creato con la pubblicazione 
del trattato, perchè spetta al diritto intemo tanto il regola- 
mento delle competenze degli organi, quanto il conferimento 
e la tutela dei diritti individuali. 

Il criterio di distinzione non può essere dunque quello^ 
tutto estrinseco e formale, del modo onde sorge la questione 
nel processo. Bisogna, invece, desumerlo dall' intrinseca natura 
del rapporto regolato dalla norma, secondo i criteri di distin- 
zione fra il diritto internazionale ed il diritto interno già prece- 
dentemente tracciati. Il diritto internazionale regola soltanto 
i rapporti fra gli stati, e soltanto a questi attribuisce facoltà 
e pretensioni, impone limitazioni ed obblighi; perciò, ogniqual- 
volta, in via pregiudiziale o incidentale, si presenta il bisogno 
di determinare quali rapporti intercedono fra due o più stati 
in ordine ad un trattato, quali diritti e doveri rispettivamente 
ne desumono, la questione appartiene al diritto internazionale^ 
ed il trattato viene in considerazione veramente e propriamente 
in questa sua qualità. Ma è, invece, esclusivo ufficio del diritto 
interno regolare i rapporti d' ogni genere degP individui fra 
loro e con lo stato, determinare le funzioni e le competenze 
degli organi, creare pretese ed obblighi correlativi a questi 
rapporti, e via dicendo: perciò, tutte le controversie di questo 
genere appartengono propriamente al diritto intemo, qualunque 
sia la relazione che le collega ad un trattato; e T interpre- 
tazione ed applicazione di questo, o per dir meglio del suo 
contenuto, tanto in via principale o diretta, quanto in via pre- 
giudiziale ed incidentale, in quanto serve a risolvere questioni 
siffatte, non è e non può essere altro che interpretazione ed 
applicazione delle norme giuridiche inteme emanate mediante 
la pubblicazione del trattato. 

E così non rientrano nell'applicazione del trattato, ma 
sibbene in quella del diritto interno creato con la pubblica- 
zione di esso, tutte le controversie relative alla consistenza 
ed al contenuto di pretese individuali, tanto se rivolte verso 
altri individui, quanto se rivolte verso lo stato; comò, ad 
esempio, controversie riguardanti la condizione giuridica degli 
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stranieri, la determinazione della cittadinanza, la concessione 
ed il godimento di determinati diritti pubblici o privati, e via 
dicendo, sebbene per risolverle i giudici debbano desumere le 
norme dal contenuto di trattati internazionali relativi a queste 
materie. Per la stessa ragione, i tribunali applicano il diritto 
interno e non il trattato quando giudicano di pretese che lo 
stato accampa in confronto a determinati individui, perchè il 
dovere giuridico di questi può sorgere soltanto dal diritto in- 
temo; e qui rientrano i casi, tante volte esaminati e discussi 
nel corso di questo studio, di limitazioni della libertà di com- 
mercio dei privati, il divieto e la repressione di quelli atti che 
impropriamente si designano come atti individuali contrari al 
diritto internazionale, e via dicendo, ancorché le norme secondo 
cui lo stato limita la libertà del commercio o proibisce certi 
fatti risultino da un trattato regolarmente pubblicato. Ma non 
basta ancora: T esecuzione dei trattati importa assai spesso il 
bisogno che i funzionari compiano certi atti, che non rientrano 
nella sfera della loro ordinaria competenza, o si astengano dal 
compierne altri, che sarebbero tenuti a fare; di qui la neces- 
sità di autorizzazioni, comandi, divieti diretti ai funzionari, 
relativamente a ciò che devono fiire o non fare perchè il trat- 
tato ottenga esecuzione. Anche questa è materia propria del 
diritto interno, perchè la determinazione e la distribuzione delle 
competenze fra i vari organi ed uffici dipende dalla volontà 
dello stato, il quale vi provvede talora emanando le norme neces- 
sarie mediante la pubblicazione del trattato; sicché i tribunali 
che risolvono difficoltà e regolano rapporti di questo genere i)er 
mezzo del contenuto materiale di un trattato, in realtà appli- 
cano le norme giuridiche interne determinate da questo. 

È, invece, vera e propria applicazione del trattato quella 
che se ne faccia per determinare se uno stato aveva il diritto 
il dovere di emanare certe norme, d' impartire certi ordini, 
di esercitare certi atti d' autorità, di conferire certi diritti, 
d'imporre certi doveri; è applicazione del trattato la eventuale 
determinazione della ripartizione di oneri e di vantaggi fra 
gli stati contraenti, per desumerne, ad esempio, V ammissibilità 
di una pretesa individuale verso lo stato; è applicazione del 
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trattato la determinazione del trasferimento di certi obblighi 
patrimoniali dallo stato che cede un territorio a quello che 
se r annette, in base al trattato di cessione ; e via dicendo. 

Determinato così V aspetto sotto cui veramente sorge la 
questione della competenza dell' autorità giudiziaria ad inter- 
pretare ed applicare i trattati internazionali, non è difficile 
vedere come essa non sia aifatto ristretta a questo particolare 
atto giuridico internazionale, perchè di vari altri atti compiuti 
dal potere amministrativo in questo campo può occorrere di 
tener conto nella soluzione di controversie regolate dal diritto 
intemo e deferite agli organi giudiziari intemi: cito, ad 
esempio, il riconoscimento di uno stato o di un sovrano estero, 
r accreditamento di un agente diplomatico, la dichiarazione 
di guerra, la notificazione di un blocco ; e via dicendo Q). La 
questione non è, dunque, che una parte e un aspetto di un 
problema più generale e più vasto, quello, cioè, dei rapporti 
formali che intercedono fra gli organi giurisdizionali e gli 
organi dell' amministrazione nelle materie attinenti alle rela- 
zioni intemazionali, dei limiti e degli effetti di un possibile 
sindacato dei primi sopra gli atti compiuti dai secondi. A 
questo punto il problema esce dal campo dei nostri studi, per 
diventare piuttosto una parte di un ben noto capitolo del diritto 
pubblico interno. Tuttavia, i criteri generali sui rapporti fra il 
diritto internazionale ed il diritto interno, che ci hanno servito 
di guida in questa trattazione, possono, io credo, essere utilmente 
applicati per determinarne meglio il contenuto ed i caratteri. 

Gli atti del potere amministrativo, che interessano il nostro 
tema, si posson dividere in due grandi categorie: 

1*) Atti amministrativi interni, che hanno semplicemente 
una rilevanza internazionale, perchè sono imposti, permessi o 
vietati dal diritto internazionale. Una buona parte dei diritti 


(^) Le sentenze cilate nel corso dì questo studio offrono più di 
un esempio di atti internazionali, del genere di quelli rammentati nel 
testo, di cui i tribunali hanno dovuto tener conto nelle loro decisioni : 
vedansi anche altri esempi in Wharton, Oommentariesy pag. 458, e 
Tri EPE L, op, cit., pag. 44:2. 
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e dei doveri dello stato, nei rapporti intemazionali, si riferisce 
ad un' attività, che si svolge per mezzo degli organi del potere 
amministrativo: sono, quindi, numerosissimi gli atti ammini- 
strativi interni che lo stato deve compiere, o può compiere, o 
deve astenersi dal compiere, per esigenze d'ordine intemazio- 
nale. Il principio generale di separazione, che informa i rap- 
porti fra il diritto internazionale ed intemo, insieme all'altro 
che la competenza degli organi dipende esclusivamente dal diritto 
interno, delineano chiaramente la posizione del giudice rispetto 
a questi atti. Ossia, le regole che determinano nello stato la 
ammissibilità ed i limiti del sindacato giudiziario sugli atti 
della pubblica amministrazione si applicano nello stesso modo 
agli atti di cui si parla, perchè il loro rapporto col diritto 
intemazionale non può in nulla modificamo il valofe giuridico 
intemo, né limitare o ampliare le facoltà del giudice. Potrà sem- 
brare opportuno che la legge, in questi casi, assicuri maggior- 
mente la libertà del potere amministrativo di agire nel modo 
voluto dal diritto internazionale; ma, dove mancano disposi- 
zioni speciali, non è dubbio che si debbano applicare le regole 
generali, che in quello stato determinano l'ammissibilità ed 
i limiti del sindacato giudiziario sugli atti della pubblica am- 
ministrazione. 

2*) Atti che il potere amministrativo compie nella sfera 
dei rapporti intemazionali; ossia atti internazionali, che dal 
punto di vista dell' ordine giuridico interno appaiono come atti 
amministrativi, in quanto sono compiuti dagli organi del potere 
amministrativo: sono, in un certo senso, atti amministrativi 
formali^ non sostanziali^ perchè la loro consistenza giuridica 
è data dal diritto internazionale, non dal diritto amministra- 
tivo; ed in ciò sta la differenza da quelli indicati prima, che 
sono atti amministrativi formalmente e materialmente, qua- 
lunque sia il rapporto che li lega al diritto internazionale {}). 


(') Risponde, in qualche modo, alla distinzione formulala nel tosto 
il concetto del Laferriére, op. cit, voi. II, pag. 46, secondo il quale 
l'azione diplomatica non apparterrebbe alle attribuzioni amministrative, 
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Il sindacato giurisdizionale incontra per necessità, rispetto a 
questi atti, limiti maggiori, perchè, dal punto di vista dell' or- 
dine giuridico interno, essi appaiono come atti essenzialmente 
discrezionali, includenti un apprezzamento ed un giudizio di 
opportunità, che è rimesso in tutto al potere che li ha com- 
piuti. Ond'è che, il più delle volte, questi atti non sono suscet- 
tivi di discussione e di apprezzamento da parte dell'autorità 
giudiziaria, che si trova costretta ad ammetterli come dati di 
fatto insindacabili (^). Ma può esser benissimo che questi atti 
dieno luogo ad un giudizio di legalità dal punto di vista del 
diritto interno, il quale, ad esempio, determina la competenza 
degli organi che li compiono, stabilisce delle condizioni e delle 
formalità a cui vanno subordinati, e via dicendo. La separa- 
zione del diritto internazionale dal diritto intemo porta, in 
questo caso, a ritenere che un sindacato giurisdizionale sugli 
atti di cui si parla, dal punto di vista del diritto interno, si 


che cessano ullu frontiera dello sialo. Occorre appena avvenire che 
se queslo scriltore assegna V azione diplonialica alle funzioni gover- 
native per desumerne che non va soggetta a verun controllo giuri- 
sdizionale, la teoria si collega ad una speciale concezione dell'alto di 
governo, che non ha con le idee da me esposte che un rapporto assai 
indiretto e lontano. Sul concetto degli atti di governOy in contrap- 
posto agli aiti amministrativi^ nella dottrina e nella giurisprudenza 
francese, vedi Orlando, La giustizia amministrativa, pag. 902 e segg., 
e gli autori ivi citati. 

{}) l;n caso recente e caratteristico di limitazioni che incontra 
Pautoiità giudiziaria in materie attinenti ai rapporti internazionali, si 
trova in una sentenza dell'alta corte di giustizia inglese, divisione di 
cancelleria, del 10 marzo 1900, pubblicata nel Journal du dr. ini, pr.^ 
voi. XXIX, 1902, pag. 865 e seg. In una controversia relativa alla revi- 
sione di un contralto concluso fra un tal Foster ed una società anonima, 
sorgeva questione circa la validità dì un trattalo, che si pretendeva 
concluso fra la società e le tribù africane di Suss. L'attore affermava 
che le dette tribù erano dipendenti dal Sultano del Marocco: il giu- 
dice dichiara che su questo punto chiederà informa/ioni al ministro 
degli affari esteri, e la risposta di questo sarà decisiva e concludente, 
senza possibilità di prova contraria. 
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svolge nello stesso modo e con gli stessi limiti, in cui si svol- 
gerebbe se si trattasse di atti amministrativi veri e propri, 
non soltanto perchè, in genere, nel determinare la competenza 
giurisdizionale V elemento formale assorbe il materiale, ma 
anche perchè la questione è affatto distinta e diversa da quella 
della legalità degji atti in discorso dal punto di vista del 
diritto internazionale. Il giudice è senza dubbio incompetente 
ad apprezzare la legalità internazionale di una misura di ritor- 
sione ordinata dal governo in confronto ad uno stato estero; 
ma, da un punto di vista generale e prescindendo dai principi 
particolari vigenti nello stato intorno ai rapporti fra la gin- 
stizia e r amministrazione, nulla si oppone a che egli esamini 
se la ritorsione, che è eventualmente chiamato ad applicare, 
fu ordinata da chi ne aveva il potere, se furono osservate le 
condizioni e le formalità stabilite dalla legge interna, e via 
dicendo V). E osservazioni analoghe si potrebber fare rispetto a 
vari altri atti di questo genere; il riconoscimento di uno stato 
di un sovrano, T accreditamento di un agente diplomatico, la 
notificazione di un blocco, la dichiarazione di guerra, ecc. ecc. 
Indipendentemente poi da un vero e proprio sindacato 
sulla legalità degli atti compiuti dallo stato nei rapporti inter- 
nazionali, può presentarsi semplicemente il bisogno di deter- 
minarne il significato ed il valore per la risoluzione di altre 
controversie regolate dal diritto interno e deferite agli organi 
giurisdizionali interni. Ed è precisamente sotto questo aspetto 
che sorge, di solito, la questione della competenza delFautorità 
giudiziaria circa le convenzioni internazionali; un caso, come 
si è visto, tutt' altro che particolare o isolato, ma più fre- 
quente, perchè più spesso accade che al trattato si colleghino 
norme di diritto interno, la cui interpretazione ed applicazione 
richiede l'interpretazione e T applicazione dell'atto interna- 
zionale. Anche sotto questo aspetto, il problema non è che una 


(^) Così giuslamenlc il Kohler, Léhrìmch des Konkursrechts, 
Slultgarl 189i, pjijr. 669 e srg., rispello al § 4 (Iella legge germanica 
sul rallimenlo. 
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parte di quello più generale relativo ai rapporti fra la giu- 
stizia e r amministrazione : fin dove arrivi concretamente la 
libertà del giudice nell' interpretare ed applicare gli atti com- 
piuti da altri organi nei rapporti internazionali, ed in qua! 
rapporto si trovi la funzione giudiziaria con le altre attività 
dello stato nel campo nostro, è, come ognun vede, questione così 
strettamente connessa col diritto pubblico interno, che porla in 
termini generali e al di fuori di una data legislazione positiva 
equivale a rinunziare anticipatamente a comprenderla, nonché 
a risolverla. 

Qui sta precisamente un altro errore, e non il più lieve, 
dell' indirizzo che ha preso di solito la discussione intomo 
alla competenza dell'autorità giudiziaria circa le convenzioni 
internazionali, almeno negli scrittori della nostra scienza, i 
quali spesso hanno creduto di poter risolvere la questione 
con criteri generali, desunti dalla natura, astrattamente con- 
cepita, del trattato, invece di ricollegarla ai principi, che in 
ogni stato determinano così diversamente i limiti della funzione 
giurisdizionale rispetto agli atti del potere amministrativo. 
La questione non è se e quando ijtribunali interni possano 
debbano applicare i trattati internazionali, ma piuttosto se 
e quale libertà una data legge lasci al giudice in questo 
proposito. Senza dubbio, la funzione giurisdizionale interna 
si presenta particolarmente necessaria rispetto a certe cate- 
gorie di trattati, mentre l'esecuzione di altri sembra esclu- 
derla in modo assoluto; ma tutto ciò non ha quasi nessuna 
importanza nel caso nostro, perchè la questione incomincia 
proprio in quei casi e rispetto a quei trattati che ammettono 
richiedono l' applicazione giudiziaria, e sorge precisamente 
come una questione di competenza e di rapporto fra i vari 
organi di un medesimo stato: ora, a questo punto, la soluzione 
del problema non può esser data in verun modo da criteri 
generali o da principi di diritto internazionale. Il diritto inter- 
nazionale può essere di grande aiuto, ed è anzi indispensabile, 
a ben porre e determinare l'aspetto ed i limiti del problema: 
questo fu, infatti, lo scopo delle pagine che precedono, e con- 
fidiamo che le nostre osservazioni appariranno tutt' altro che 
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prive d' importanza per la retta posizione del problema rispetto 
ai singoli diritti territoriali : ma più di questo al diritto inter- 
nazionale non si può né si deve chiedere; la vera soluzione del 
problema dipende soltanto dal diritto pubblico interno. 

E così in Francia la teorica, che andò formandosi sotto 
r influenza della dottrina della divisione dei poteri intomo 
alle cosiddette questioni pregiudiziali^ ed il conseguente 
specialissimo concetto del contenzioso amministrativo d' in- 
terpretazione (0, per cui non soltanto si ritenne che l'auto- 
rità giudiziaria debba astenersi dal decidere sopra la legalità 
di un atto di competenza della giurisdizione amministrativa, 
anche quando la decisione è indispensabile per risolvere una 
questione di competenza dell' autorità giudiziaria, ma, nella 
ipotesi che in una controversia fra privati venga semplice- 
mente in discussione il valore, la portata, V effetto di un atto 
amministrativo, si sottrasse ai tribunali V interpretazione del- 
l' atto, facendone una specie d'incidente riservato alla giurisdi- 
zione amministrativa, spiegano quel concetto, che a prima 
vista par tanto singolare, per cui i tribunali sarebbero com- 
petenti talora ad applicare, mai però ad interpretare i trattati; 
concetto che il più autorevole espositore del sistema della 
giustizia amministrativa in Francia designa come quello che, 
dopo varie incertezze, tende a fissarsi definitivamente nella 
giurisprudenza della cassazione, e che egli dal canto suo 
accoglie come il solo corrispondente ai principi generali sulla 
competenza, riassumendolo nitidamente così: « La compé- 
tence pour l'application d'un traile varie selon Vohjet du 
traile; elle appartieni, selon les cas, an gouvernement^ aux 
trihunatix jiidiciaires ou à la jnridiction administrative. 


(*) Vedi, fra i molti : Laferriére, op. cit, voi. I, pag. 18 e segg., 
voi. II, pag. 602 e segg.; Dareste, La justice administrative en 
France, ou traité du contentieux de V administration, Paris 1862, 
pag. 206 e seg. ; Ducrocq, Cours de droit administratif^ 2* ed., 
Paris 1863, pag. 103,235 e seg.; Hayer 0., Theorie des franzòsischen 
Verwaltungsrechts, Slrassburg 1886, pag. 114 e seg.; Dalloz, Rep.^ 
V. Compétence administrative, n. 226 e segg., ecc. 
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Mais poter V interprétation cette compétence est uniqne: 
elle appartieni toujours à V autorité diplomatiqne et gon- 
vernemenfale, quelle que soit la juridiction competente sur 
le fond de la contestation » (•). D'altro lato, le frequenti 
restrizioni e le non lievi eccezioni che la dottrina e la giuri- 
sprudenza hanno apportato, quasi per necessità di cose, al 
principio, secondo il quale la pregiudiziale ainniinistratiya 
dovrebbe essere sempre rinviata dai tribunali all'autorità am- 
ministrativa, e specialmente il concetto^ sempre più diffuso, 
di non rinviare il giudizio sugli atti amministrativi quando 
il caso non presenta dubbio od oscurità (^), spiegano facilmente 
r attitudine presa e mantenuta dalla giurisprudenza, in mol- 
tissimi casi, col tener conto e magari interpretare un trattato, 
che interessi meno direttamente la pubblica amministrazione, 
senza sollevare né discutere la pregiudiziale sulla competenza; 
e sono appunto quei casi, guardando ai quali FAppert giun- 
geva a conclusioni, che, prese alla lettera, differirebbero assai 
dall' opinione del Laferrière e poco risponderebbero ai concetti 
cui s' informa il diritto francese in questo tema dei rapporti 
fra la giustizia e 1' amministrazione, ma che, in realtà, non 
fanno se non rispecchiarne la poca solidità e la con tradizione, 
risultante dall' affermare la possibilità di un preventivo giu- 
dizio dei tribunali sulla natura di quella pregiudiziale, che 
pur si vorrebbe loro interamente sottratta, giungendo infine a 
render possibile, con la ragione o col pretesto della non que- 
stionabilità dell'atto da applicare, una competenza dei tribu- 


(^) Laferriére, op. city voi. II, pag. 52. 

(*) Laferriére, op, city voi. Il, pag. 604 e seg. ; Dareste, op, city 
pag. 206; Vacchelli, op. cit, pag. 290; Dalloz, Rep., v, cit, specialm. 
n. 246 e segg., ecc. I vari criteri su cui si può fondare, nel dirillo 
francese, V applicazione giudiziaria dei trattati internazionali (trattato- 
legge, non ambiguo, riguardante interessi privati), si trovano spesso 
richiamati ed applicati simultaneamente nelle decisioni giudiziarie; 
vedansi. Ira le più recenti, app. Rouen 26 giugno 1900 {Joum, du 
dr. interri, pr., voi. XXVIII, 1901, pag. 360 e seg.) e app. Parigi 
5 marzo 4901 {ibid., pag. 573 e seg.). 
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nali ordinari molto più estesa di quello che, a prima vista, 
avremmo potuto aspettarci. 

Mentre in Francia il modo meccanico ed artificioso di 
intendere il principio della divisione dei poteri portava ad 
una distinzione di attribuzioni fra V autorità giudiziaria e 
r amministrativa, così teoricamente rigida da produrre, in 
pratica, un complesso di eccezioni e di limitazioni, che impli- 
cano un vero disconoscimento dei principf, nelle legislazioni 
germaniche la determinazione materiale dei limiti fra le due 
autorità, pur con differenze notevoli tanto nel diritto positivo 
che nelle dottrine (*), muoveva da generali principi desunti 
dalla natura e dalla sussistenza del diritto controverso, creando 
due distinte giurisdizioni, per le materie di diritto civile e 
penale da un lato, per quelle di diritto pubblico dall' altro, 
ma si svolgeva con tendenze e criteri assolutamente e relati- 
vamente molto più elastici, fino a giungere a quella teorica 
della competenza per speciale titolo (-), che, rendendo pos- 
sibile r attribuzione della competenza ad un giudice diverso 
da quello designato dalla Ucatura della controversia, fa, in 
sostanza, delle due difese giurisdizionali, la giudiziaria e 
r amministrativa, due parti di un medesimo sistema. Sicché, 


Wi 


■ i2 


(*) Oltre lo classica opera del von Sarwey, Das Gffentliche Eecht 
und die Verivaltungsrechtspflege, Tiibingen 1880, specialm. a pag. 92 
e segg., 119 e segg., si veda, dello stesso autore, VAllgemeines Ver- 
waltungsrechtf nel voi. I del Handbuch del Mahquardsen, citato, pag. 156 
e segg.; e inoltre: v. Gerber, Grundzuge, pag. 181 e segg. ; Loening, 
Lehrbuch des deutschen VerwaltungsrechtSj Leipzig 1884, pag. 770 
e segg.; 0. Mayer, Deutsch. Verwaltungsr.^ voi. I, pag. 211 e segg.; 
Wach, op. city pag. 77 e segg.; Vacchelli, op. eit.^ pag. 293 e sejrg. 
Per la legislazione austriaca in parlicolare : Sarwey, Oeff, R. u. Ver- 
waltungsrechtspflege, pag. 203 e segg., Allg. Verwaltungsrecht, pag. 167 
e segg. ; Clbrick, Oesterreichisches Staatsrecht, 2* ed. 1892, nel 
Handb. del Marquardsen, voi. IV, I, 1, pag. 106 e segg.; Vacchelli, 
op. ciL, pag. 305 e se^^. 

(*) Confr. Sarwey, Oeff, R, u. V^nocdtungsrechtspflegej pag. 290, 
335 ; Wacb, op. cit , pag. 99 ; Vacchelli, op, cit., pag. 304. 
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corrispondentemente, i rapporti formali fra la giustizia e l' am- 
ministrazione vennero ivi informandosi piuttosto ai caratteri 
di una ben distinta coordinazione, che a quelli di un' assoluta 
separazione. Onde, presentandosi alle autorità amministrative 
questioni di diritto privato o penale, le quali sieno per loro 
natura pregiudiziali alla risoluzione di questioni di diritto 
pubblico, 0, viceversa, alle autorità giudiziarie questioni di 
diritto pubblico connesse con altre di diritto privato o penale 
devolute alla loro competenza, V una e V altra autorità, salvo 
nei casi più gravi stabiliti dalla legge, risolvono per incidente 
la questione, che, in sé stessa, esulerebbe dalle attribuzioni 
deir autorità amministrativa o, rispettivamente, del giudica Q). 
Quello, insomma, che in Francia appare, almeno teoricamente, 
la regola, cioè il rinvio della pregiudiziale all' autorità com- 
petente, diventa qui eccezione ; e viceversa. E così riesce facile 
spiegare come mai, in mancanza di contrarie speciali dispo- 
sizioni di legge, di cui si hanno però alcuni esempi {^\ la 
competenza dell' autorità giudiziaria ad applicare ed interpre- 


(^) Il concetto della separazione dell' incidente di diritto pubblico 
dalla questione principale di diritto privato è quasi completamente 
estraneo alla legislazione germanica: confr. Sarwey, Oe^, R, w. Ver- 
waltimgsrechtspflege, pag. 187 e segg. ; Wach, op. cit, pag. 87 ; 0. Mayek, 
D. Verwaltungsrecht, I, pag. 217 •€ segg. 

(*) L' esempio più notevole, almeno per quanto si riferisce al 
caso nostro, rimane sempre l'ordinanza prussiana del 25 gennaio 1823, 
con cui si riserbava al ministro degli esteri la decisione intorno 
all'applicabilità, la validità o il senso di un trattato internazionale, 
rispetto al quale sorgesse controversia fra le parti in un processo 
civile. Ma la disposizione incontrò nella dottrina vivissime critiche 
(confr. TniEPEL, op. cit, pag. 443, nota 4) ; ed è notevole che lo 
ScHULZE, Preu88Ì8che8 Staatsrechtf 2* ed., voi. Il, Leipzig 1890, pag 137, 
la chiama addirittura « ein beklagenswerther Abfall von der deutschea 
RechtsaTischauung ». Altri casi in cui la legislazione germanica ed 
austriaca eccezionalmente restringono la libertà del giudice nell' in- 
terpretare ed applicare il diritto internazionale sono indicati nella mia 
Responsabilità dello stato, pag. 4. Vedi anche Loening, Z>te GeHchts- 
barkeit iiber fremde Staaten und Souveràne, citato, pag. 27 e seg. 


tare ì trattati, e in genere gli atti iaternazioDalì, sia a 
uniTersalmente e senza difficoltà, movendo appunto da 
cipio che la competeDza a conoscere della questione pr 
implica altresì la competenza a risolvere le questioni 
dizialì incidentali d' altra natura, die vi sono comi 
Quello che nelle legislazioni gemianìcbe appare il r 
di un ben costrutto sistema di princìpi sui rapporti fra 
rìsdizione e l'amministrazione, è invece nel diritto ingl 
conseguenza, tanto semplice, quanto inevitabile, della m; 
di questo sistema. È noto che amministrazione e giustii 
ben lungi dal presentarsi in Inghilterra così nettami 
stinte, come si è voluto che fossero nel continente euro] 
che si guardi alla natura dei provvedimenti e al mo' 
vengono presi nell'uno e nell'altro campo, sia che si 
agli organi delle funzioni giurisdizionali ed amministr 
tratto caratteristico del sistema inglese è piuttosto, a 
notava lo Gneist (-), il collegamento, l'intreccio di va 
versi mezzi giudiziari, amministrativi e politici, elie, i 
insieme, provvedono alla tutela dei privati e dei pubbli 
ressi. E come nel campo dell'amministrazione propr 
detta non mancano esempi di procedimenti contenziosi 
tutt'altro che ignoto alla funzione giurisdizionale il p 
mento d'autorità, che risolve una questione di diritto ('; 


{') Confr.: SAnwEV, Oeff.R. m. VenealtungsrecMspflege, ] 
Wach, op. cit., pag. 87; v. Holtzemwrff, Einleitung, pag. 
Triepel, op. cit, pag. 4-13, e gli allri ivi cilali, specialm. Or 
Preuasiache Gesetze ilber RessortverMltnisse, Berlin Ì86'3, p 
HAUsisn, Deutsche OerichUverfoMung, ^ijrlllingen IS'S, pag. 

{*) Gneist, Da» EngliacAe Vericaltiinggrecht, Berlin 1883-1 
[wg. 320 e segg. ContV. : Sarwev, Oe^. R. u. VerwalUntgsreci 
pag. 18G; ÀUg. Vertcaitungarecht, p;ig. IlOesegg.; GooDiVOW 
voi. I, pag. 34 e segg., voi. II, pag. 144 e segg.; e l'ìnloress? 
cup. \1I della Introduction à V elude du droit coTìstìtutionnel 
DiCEY, Paris 1902. 

{'} GnEiST, Engl. Veru-altiinggrecht, voi. I, pag. 313 e segg.; 
AUg. Veru-altungtrecfit, pag. 46 e SCg. ; Vacchelli, Op, cit, \ 
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molti casi lo stesso funzionario è contemporaneamente rivestito 
di attribuzioni giurisdizionali ed amministrative ('). Su queste 
basi, e dato il concetto saldissimo del diritto individuale che 
è proprio della legislazione inglese, riesce facile comprendere 
come la magistratura sia investita di larghissime attribuzioni 
per sindacare la legalità degli atti di quasi tutte le ammini- 
strazioni, tanto da arrivare fino a quel writ of mandamus^ 
con cui Talta corte di giustizia può imporre alle autorità 
amministrative certi determinati provvedimenti (^). La questione 
della competenza dei tribunali rispetto ai trattati, o in genere 
agli atti compiuti dal potere amministrativo nel campo dei 
rapporti internazionali, doveva di necessità presentarsi nel 
diritto inglese sotto un aspetto tutto diverso. Si può dire, 
anzi, che la questione non sia stata neppur sollevata, conten- 
tandosi le corti e gli scrittori di desumere il diritto ed il dovere 
dell'autorità giudiziaria di applicare i trattati dal generale 
principio « International law is the lato of the land » (*), 
senza fermarsi a discutere quanta libertà resti concretamente 
al giudice in questo proposito, perchè realmente i dubbi e le 


(*) Sahwey, Oeff. E. u. Verwaltungsrechtspflege^ pag. 181 ; AUg. 
Verwaltungsrechty pag. 47, 154 e seg. ; Vagghelli, op. e loc, cit.\ e 
per maggiori particolari Franqukvillc, Le système jvdidaire de la 
Grande Bretagne, Paris 1893. 

(') Intorno a questo ed altri modi caratteristici in cui sì esercita 
il sindacato giurisdizionale sugli atti della pubblica amministrazione 
in Inghilterra, vedi Gneist, Engl. Verwaltungsrecht, voi. I, pag. 407; 
Sarwey, Oeff". R, u. Verwaltungsrechtspflege, pag. 183 e segg. ; Goodnow, 
op. city voi. H, pag 200 e segg.; Vacchelu, op. cit, pag. 316. 

(') Infatti gli scrittori inglesi ed americani non discutono la 
questione, ma si limitano ad affermare il principio, o aggiungono 
l'indicazione delle molteplici applicazioni che ha ricevuto: vedansi 
ad es.: Phillimore, op. cit, voi. I, pag. 78, voi. II, pag. 130 e segg.; 
T. Twiss, The law of nations, London 1861, voi. I, pag. 356 e segg.; 
Woolsey, op. city § 29; Wharton, Digest, voi. Il, § 138, Commen-- 
taries, pag. 194; Kent, op. cìt., pag. 284; Story, Còmmentames on 
the consHtution of the United States^ 5^ ed., Boston 1891, voi. il, 
pag. 604 e segg., ecc. 
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difficoltà che il problema solleva nelle legislazioni del conti- 
nente europeo non hanno ragion d'essere né significato nel 
diritto inglese, il quale consente al magistrato, tanto d'isti- 
tuire un larghissimo esame sulla legalità e sul valore di un 
atto qualsiasi dell'amministrazione, quanto di arrestarsi di 
fronte ad una questione, che crede possa esser meglio risolta 
dai funzionari dell'ordine amministrativo, dichiarando che ne 
domanderà e ne accetterà irrevocabilmente il giudizio Q). E 
quello che ho detto dell'Inghilterra vale anche per gli Stati 
Uniti d'America, dove, peraltro, la competenza dell'autorità 
giudiziaria federale rispetto ai trattati è espressamente sancita 
dalla costituzione (*^). Certo, né in Inghilterra, né negli Stati 
Uniti si distingue la competenza rispetto al trattato come 
atto giuridico internazionale, dalla competenza rispetto alle 
norme interne corrispondenti: in realtà, il diritto inglese ed 
americano é quello che più confonde il trattato con le norme 
giuridiche interne che ne derivano (*); e lo stesso principio 
« international law is the laiv of the land » assunto dalle 
corti come fondamento dell' applicazione giudiziaria dei trattati, 
implica e conferma la confusione di cui parliamo. Ma come ' 
questa confusione non ha impedito che il problema sorgesse 
in altri paesi, dove il concreto ordinamento dei rapporti fra 
la giustizia e l'amministrazione faceva sì che s'incontrassero, 
su questo punto, le competenze di organi distinti dello stato, 
così il non essere il problema nemmeno discusso, da questo 
punto di vista, nell'Inghilterra e negli Stati Uniti si collega 
senza dubbio all' atteggiamento profondamente diverso, che quei 
rapporti vi eran venuti assumendo. 


(^) Vedi la sentenza dell'alta corte di giustizia citata sopra nella 
nota i a pag. 250. 

(*) Art. 3, sect. 2. Confr. Story, Commentaries on the constitution, 
voi. II, pag. 450. 

(^) Intorno alla complessa questione dei rapporti fra il trattato 
e la legge nel diritto anglo-americano, vedi specialmente E. Mcier, 
Abschlvss der Stuatsvertràge, pag. 103 e segg., e Triepel, op, city 
pag. 144 e segg. 
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Non è difficile vedere come, anche in Italia, la questione 
della competenza dei tribunali ad applicare e interpretare i 
trattati dimostri, nel suo svolgimento, Tiniìuenza dei concetti 
che hanno prevalso intorno alla determinazione dei rapporti 
fra l'autorità giudiziaria e T amministrazione. E dico « dei 
concetti che hanno prevalso », invece di dire « dei principi 
stabiliti dalla legge », perchè, in verità, se vi è argomento 
dove le teoriche che hanno guidato ed informato il concreto 
atteggiamento della giurisprudenza meno rispondano ai con- 
cetti fondamentali della legge, questo è per fermo il nostro 
Basti accennare alla nota distinzione, mutuata dalla dottrina 
francese, fra atti di gestione e atti d'impero, con la conse- 
guente gravissima limitazione della competenza giudiziaria 
rispetto ad una vasta e purtroppo indeterminabile categoria 
di casi, in cui l'operato del governo o delF amministrazione 
può ledere il diritto del cittadino, senza che da questo si 
possa utilmente eccitare la difesa giurisdizionale: ora a questa 
distinzione e limitazione invano si cercherebbe un appoggio 
qualsiasi nelle disposizioni di legge, che determinano la misura 
e l'estensione della competenza del giudice rispetto agli atti 
amministrativi (*). Posto un criterio così vago e così poco fon- 
dato a base del sistema dei limiti della competenza giudiziaria 
ed amministrativa nel nostro diritto, si può ben comprendere 
che anche la questione di cui ci occupiamo ha dovuto risentirne 
r iniìuenza. Mentre numerose sentenze avevano interpretato ed 
applicato i trattati, in vari casi in cui se ne presentava per 
incidente il bisogno, in rapporto con la tutela giurisdizionale 
di un diritto dell'individuo, senza sollevare la questione di 
competenza, né accennare a distinzioni fra trattato e trattato C^), 


(^) Per la critica di questa teoria, specialmente in ordine alla 
lettera ed allo spirito della legge nostra, vedi Vacchelli, op, ctt, 
pag. 436 e segg. ; Moutafu, op, cit, voi. I, pag. 149 e segg.; Fouti, 
La responsabilità « in omittendo p della pubblica amministrazioney. 
Torino 1903, pag. 16 e segg. dell'estratto. 

(*) Fra le molle sentenze che si potrebbero citare, ne ricorda 
soltanto alcune, nelle quali è più evidente che l'indagine delPautoritìi 
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altre volte, proposta in termini espliciti la questione, i tribu- 
nali nostri hanno affermato l'incompetenza delF autorità giu- 
diziaria a conoscere delle convenzioni internazionali, con termini 
che poco punto corrispondono alle facoltà accordate dalla 
legge all'autorità giudiziaria nell' applicare gli atti di qual- 
siasi genere delle diverse autorità costituite (^). E corrispon- 
dentemente alla distinzione fra gli atti d' impero e di gestione, 
si distinse, anche da noi, fra trattati di carattere politico e 
trattati relativi ad interessi privati, ammettendo che di questi 
soltanto possa conoscere l' autorità giudiziaria, mentre i primi 
sarebbero sottratti assolutamente e sempre all'apprezzamento 
dei tribunali ordinari (^). In alcuni casi i nostri giudicati hanno 


giudiziaria ha dovuto rivolgersi a determinare il senso e l'effetto de) 
trattato come atto giuridico internazionale: cass. Torino 8 gennaio 1876, 
Fòro, 1876, I, 220; slessa corte 22 giugno 1877, Giur. it, 1877, 996; 
app. Venezia 2 agosto 1877, Temiven., 1877, 392; app. Milano 10 no- 
vembre 1877, Giur. it, 1878, 118; cass. Firenze 21 luglio 1878, Fòro, 
1878, I, 715; cass. Torino 6 febbraio 1880, Giur. it, 1880, 760; app. 
Lucca 8 marzo i^SO, Annali, 1880, 296; app- Ancona 21 marzo 1880, 
Mon. trib., 1880, 971 ; app. Genova 21 maggio 1880, Fòro, Rep. 1880, 
V. Console, n. 4-5; cass. Torino 7 settembre 1880, Giur. it , 1880, 
1314; app. Milano 9 novembre 1880, iJbid,, 1880, 514; cass. Torino 
28 dicembre 1880, Fòro, 1881,1, 283; stessa corte 19 febbraio 1881, 
Fòro, 1881, I, 553; cass. Napoli 20 febbraio 1881, Gazzetta del pro- 
curatore, voi. XVI, pag. 215; app. Lucca 31 maggio 1881, Fòro, 1881, 
I, 662; app. Venezia 24 aprile 1894, Giur. it, 1894, 524 

(}) Vedansi ad es.: cass. Roma 12 giugno 1885, Le^^c, 1885, II, 365; 
tribunale supremo di guerra e marina 18 maggio \%^\,Leggey 1891, I, 
8J3; cass. Roma 13 dicembre 1900, Fòro, 1901, 1, 403: queste sentenze 
partono dal concetto che il trattato internazionale, come atto d'impero, 
sia sottratto, per natura sua, ad ogni sindacato dell'autorità giudiziaria. 

(*j Cass. Roma 29 maggio 1884, Legge, 1884, II, 584; stessa corte 
28 febbraio 1899, Fòro, 1899, I, 259; app. Venezia 13 giugno 1899, 
Fòro, 1899, Rep., v. Competenza civile, n. 13. Nello stesso senso 
esplicitamente Vitale, nella Corte Suprema, voi. XXIV, I, pag. 38: 
combattono invece la distinzione ; Saredo, nella Legge, 1899, I, 391 
e segg., e Vacchelli, nella Giur. it, 1899, I, 1, 332 e segg.; questa 
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fatto ricorso al principio dell' incompetenza per giungere a con- 
clusioni perfettamente giustificabili, nel caso singolo, da altri 
punti di vista, e precisamente per la mancanza di un diritto 
subiettivo capace di essere tutelato giudiziariamente (*); mentre 


secondo fondandosi giustnmenle sulle disposizioni della legge italiana 
relative ai rapporti fra la giustizia e l'amministrazione. 

(^) Cosi nel noto caso Cerruti, cui si riferisce la sentenza più volte 
citata della cassazione di Roma 28 febbraio 1899, si poteva con ogni 
esattezza affermare Tinammissibilith di merito dellMstanza. e giungere 
in tal modo alla stessa conclusione: con fr. Vacchelli, nella nota citata 
precedentemente, col. 337 e seg., Fedozzi, nella Rivista di diritto inter- 
nazionaley voi. Ili, pag. 227 e seg., e la mia Eesponsabilità dello statOy 
nota 3 a pag. 7 e segg. Del pari, la sentenza della cassazione di Roma 
13 dicembre 1900 nell'affare Durazzo-Adorno (^Fòro, i901,I, 403) afferma 
rincompetenza dell'autorità giudiziaria ad interpretare i trattati con 
termini molto generali ed impropri, mentre bastava esaminare la natura 
ed il fondamento della domanda per vedere che vi era, nel caso, vera e 
propria carenza di azione. E questo punto di vista era slato assai bene 
rilevato ed applicalo, in detta causa, dal tribunale civile di Roma nella 
sentenza 2 giugno i899 {Temi romana^ 1900,90): esaminando la lettera 
e lo spìrito della convenzione internazionale 19 novembre 1896, con 
la quale il governo brasiliano accordò al governo italiano una somma 
da ripartirsi fra gl'italiani danneggiati nei moti del Brasile del 1893, 
ritenne doversi considerare rimesso al pieno arbitrio del governo di 
procedere alla detta ripartizione, .senza alcuna sua responsabilità, né 
verso il Brasile, né verso i danneggiati stessi; e ne desumette quindi 
che il danneggiato, al quale venne rimessa la sua quota nel riparto for- 
mato dalla commissione governativa, manca d'azione per poter chiedere 
conto al governo del modo col quale si é proceduto al riparto e per liqui- 
dare giudizialmente la quota a luì spettante; risolvendosi tale mancanza 
d'azione nell'incompetenza dell'autorità giudiziaria. In sostanza, mentre 
la cassazione parte dal concetto che le convenzioni internazionali hanno 
sempre carattere eminentemente politico, anche se riguardano interessi 
privati, per desumerne che il loro apprezzamento sfugge, in ogni caso, 
alla competenza dell'autorità giudiziaria, il tribunale invece interpreta 
correttamente il trattato italo-brasiliano, giungendo alla conclusione 
giusta che da esso non potè nascere un diritto del privato verso il 
governo, suscettivo di esser fatto valere nelle vie giudiziarie. 
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altre volte un concetto, in sé stesso giusto, della competenza 
dell' autorità giudiziaria è stato condotto a conseguenze inac- 
cettabili, per non avere esattamente determinato la ragione ed il 
modo di questa competenza, in rapporto con la natura giuridica 
del trattato e con altri principi di diritto internazionale ('). 


(^) Due casi pratici, diversamente risoluti dai tribunali italiani, 
dimostrano la verità dì quanto ho accennato nel testo. Avanzata da 
un privalo una domanda d'indennith per danni recati ad un fondo, 
diretta in via principale contro il governo italiano, in via subordinata 
contro l'austriaco, in ordine alle disposizioni del trattato di pace fra 
l'Austria e T Italia del 3 ottobre 1866, ed eccepita dal governo austriaco 
l'incompetenza dei tribunali italiani in suo confronto, fu dalla giuri- 
sdizione di primo grado dichiarata l'incompetenza rispetto al governo 
austriaco e ritenuto obbligato al pagamento il governo italiano: invece 
la corte d'appello affermò la competenza anche rispetto all'Austria e 
ritenne che a questa facesse carico il debito in questione. La cassa- 
zione di Firenze, con sentenza 17 maggio 1880 (Giur. it., 1880, 1167), 
ritenne pure che l'obbligo fosse rimasto nel governo austriaco, ma 
cassò la sentenza d'appello per avere ammesso la competenza e con- 
dannato il governo austriaco, mentre, essa dice, i trattati internazio- 
nali, in quanto determinano diritti e doveri degli stati fra loro, non 
possono essere interpretati che nelle vie diplomatiche. È manifesta, 
in questo caso^ la confusione fra il problema della competenza dei 
tribunali di uno stato in confronto ad uno stato estero e la facoltà 
d'interpretare i trattati; ed è curioso che mentre la sentenza dice 
che le convenzioni, come tali, non possono essere interpretate dal- 
l'autorità giudiziaria, nel fatto poi interpreta il trattato di pace del 
3 ottobre 1866 per assolvere il governo italiano dall'obbligo di pagare 
la chiesta indennità! Posta la questione nei termini da me indicati, 
ossia considerata l'interpretazione del trattato, qual era veramente^ 
un punto incidentale nella soluzione della controversia principale, è 
chiaro che non si doveva muovere dalla negazione della competenza 
dell'autorità giudiziaria ad interpretare il trattalo, la qual cosa nel 
nostro diritto implicherebbe logicamente impossibilità di render giu- 
stizia, ma sibbene distinguere la questione della competenza dei tri- 
bunali italiani in confronto allo stato estero dalla facoltà d'interpretare 
il trattato in relazione all'oggetto della controversia; e, ritenuto che 
la giurisdizione sussistesse in confronto al solo governo italiano, esa- 
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Ma, dal punto di vista di una corretta applicazione della 
legge nostra, sembra che la questione si debba porre e risol- 
vere esattamente nei termini seguenti. Anzitutto, T autorità 
giudiziaria potrà conoscere dei trattati internazionali soltanto 
se questi vengono incidentalmente ad interessare un diritto, 
la cui tutela rientra nelle di lei attribuzioni. Perciò non 
bisogna confondere la questione della competenza dell'autorità 
giudiziaria rispetto ai trattati, con quella delF ammissibilità 
di merito dell'istanza: la prima questione sorge soltanto nel- 
l'ipotesi che la seconda sia già affermativamente risoluta. E 
poiché dagli atti giuridici intemazionali non può mai diret- 
tamente derivare un diritto suscettivo di essere tutelato nelle 
vie giudiziarie, così accade talora che viene eccitato l'ufficio 
del giudice in certi casi, in cui la materia della funzione 
giurisdizionale fa difetto. È chiaro che allora il giudice deve 


N 
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minare, in base al trattato, se il debito potesse dirsi trasferito in 
questo, rinviando, in caso negativo, gl'interessati a provvedersi dinanzi 
ai tribunali austriaci, una volta che la cassazione riteneva, e secomio 
me giustamente, che per questioni siffatte un governo non possa essere 
convenuto altro che davanti a' suoi tribunali: T incompetenza, insomma, 
derivava esclusivamente dalla qualità del soggetto contro cui la domanda 
era rivolta, e non già dal bisogno d'interpretare un trattato per acco- 
glierla respingerla. 

Invece, in un altro caso simile, i tribunali italiani, ritenuta giu- 
stamente la competenza dell'autorità giudiziaria ad interpretare lo 
stesso trattato per determinare il Irasrerimento nel governo italiano 
di un debito verso un privato, precedentemente assunto dal governo 
austriaco, hanno ritenuto di poter giudicare della pretesa avanzata dal 
privato anche in confronto al governo austriaco, giungendo cosi allo 
strano risultalo d' interpretare una clausola del trattato di pace in 
confronto ad ambedue gli stati contraenti. Ma il risultato, in sé stesso 
inammissibile, deriva dall'affermazione di competenza in confronto 
allo stato estero, e non punto dal fatto d'interpretare il trattato per 
il rapporto in cui si trovava con la questione principale sottoposta al 
giudìzio dei tribunali. (Vedi le sentenze della cass. di Roma 12 otto- 
bre 1893, Giur, it.^ 1894, 14-5, e della corte di Venezia 6 agosto 1895, 
Giur. it,^ 1896, 98, e le mie note ivi). 
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respingere la domanda, non già ritenendosi incompetente a 
conoscere degli atti internazionali a cui si collega l'istanza, 
ma bensì dichiarando questa inammissibile, posto che nessuna 
norma giuridica interna le serve di fondamento. Questa distin- 
zione fra la competenza ad applicare i trattati e l'ammissi- 
bilità di merito della domanda giudiziale è sfuggita ai nostri 
tribunali, i quali, come si è detto, hanno affermato l'incom- 
petenza in certi casi, in cui si sarebbe dovuto piuttosto parlare 
di vera e propria carenza di azione. 

Posto che vi sia la materia per la funzione giurisdizionale, 
e che all'esercizio di questa funzione sia necessaria, per le 
ragioni e nei modi già esposti, la valutazione ed applicazione 
di un trattato, l' autorità giudiziaria è competente a conoscerne 
per quanto concerne il particolare diritto subiettivo, in difesa 
del quale l'azione è stata promossa; e solamente nei limiti di 
questa difesa. L'autorità giudiziaria non va certo riguardata 
come un sindacato giuridico generale della validità e legalità 
degli atti compiuti dal potere amministrativo, né quindi, e a 
fortiori, degli atti internazionali : ne conosce se ed in quanto 
è richiesto dalla funzione che deve compiere, e sempre coi limiti 
che la legge stessa assegna all'effetto della sentenza in con- 
fronto all'atto amministrativo. Ma son questi i soli limiti che 
l'autorità giudiziaria incontra, presso di noi, nell'applicazione 
incidentale dei trattati internazionali, perchè sono i soli che 
hanno un fondamento nella legge. Non vi è, invece, nessuna 
vera ragione di distinguere secondo la natura ed il contenuto 
del trattato da applicare; non soltanto perchè ogni distinzione 
di tal genere è in sé stessa e si dimostra nei fatti infondata 
ed erronea, ma anche e principalmente perchè la legislazione 
italiana non collega la competenza dell'autorità giudiziaria 
alla natura dell'atto amministrativo, ma soltanto alla circo- 
stanza che vi sia un diritto subiettivo da difendere (0- Sicché 


O Una sentenza, nella quale, salvo alcune ìnesatlezze dì forma, la 
questione della competenza dell'autorità giudiziaria rispetto alle conven- 
zioni internazionali è posta e risoluta nei termini indicati nel testo, 
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Ogni distinzione di questo genere, come ogni limitazione nella 
libertà d'apprezzamento del giudice, qualunque valore e fon- 
damento possano avere in altri sistemi legislativi, si dimostrano 
di fronte al nostro del tutto ingiustificate ed arbitrarie. Che 
questi principi, desunti dalle disposizioni della legge 20 marzo 
1865 allegato E, si trovano in armonia coi concetti che esposi 
intomo al modo onde si determina la possibilità ed il bisogno 
dell' applicazione dei trattati da parte degli organi giudiziari 
interni, non fa certamente bisogno di mostrare. Piuttosto 
gioverà, richiamando ancora un principio esposto, osservare, 
che la libertà lasciata ai giudici dalla legge nostra nell' ap- 
prezzare e valutare gli atti della pubblica amministrazione 
incontra un limite nel cosiddetto merito amministrativo o di- 
screzionalità dell' atto, che assume una particolare importanza 
rispetto agli atti internazionali, la cui conformità a norme 
obiettive si riferisce soltanto, per la funzione giurisdizionale 
interna, alle norme di diritto intemo, mentre la corrispon- 
denza dell'atto alle norme intemazionali si confonde, per il 
giudice, col campo della valutazione discrezionale, determinando 
così una decisa prevalenza dell'autorità amministrativa, per 
intensità ed estensione di competenze, in confronto all'auto- 
rità giudiziaria. E questo concetto, che vale benissimo a spie- 
gare certe limitazioni della funzione giurisdizionale ammesse 
dalla giurisprudenza, senza ricorrere a distinzioni arbitrarie 
inesatte, è esso medesimo, almeno nei riguardi del problema 
che ci occupa in questo momento, assai più un criterio ge- 
nerale di diritto interno applicato ad un particolare problema, 
che un'esigenza del diritto internazionale, come da qualcuno 
si è creduto e si è detto. 


che a me paiono i soli rispondenti ai principi razionali del diritto ed 
alle disposizioni della legge nostra, è quella della cassazione dì Roma 
27 luglio 1901 {Fòi^o, 1901, I, 1471): essa afferma, in generale, la 
competenza dei tribunali ad interpretare ed applicare i trattati in occa- 
sione delle controversie devolute al loro giudizio, riferendosi alla legge 
italiana, che consente alT autorità giudiziaria di conoscere degli atti am- 
ministrativi quando vengano a conflitto coi diritti subiettivi dei privati. 


* • 
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Ma se la questione dei rapporti tra la funzione giurisdi- 
zionale e r amministrativa, nel campo al quale si riferiscono 
le nostre indagini, risolvendosi in un problema di organizza- 
zione intema dei poteri statuali, rimane, per tal motivo, so- 
stanzialmente sottratta al diritto internazionale, non si deve 
credere che questo non faccia valere anche qui le proprie 
esigenze; bensì le fa valere in modo corrispondente alla sua 
speciale funzione ed alla natura dei subietti a cui si rivol- 
gono le sue norme. Per il diritto internazionale è necessario 
e suflSciente che i doveri che impone sieno adempiuti : il modo 
onde lo stato si mette in grado di adempierli, essendo indis- 
solubilmente connesso con V intemo ordinamento dello stato 
medesimo, sfugge alle disposizioni del diritto intemazionale, 
ed è invece interamente coperto dall'eventuale responsabilità 
dei soggetti, che profittano di questa libertà (*). Pochi prin- 
cipi sono così concordemente riconosciuti come quello che la 
mancanza o il difetto di leggi inteme non dispensa lo stato 
dall' adempimento de' suoi doveri intemazionali, né, quindi, 
lo esonera dalla responsabilità incorsa per non averli adem- 
piuti {% Rettamente inteso, nel modo che è suggerito dalla 


(') Confr. Anzilotti, Responsabilità dello stato^ pag. 151 e seg., 
159 e seg. 

(*) Confr. Creasy, op. cif., pag. 326 e segg. : Phillimore, op. cit, 
voi. Ili, pag. 24-3; Hall, op. cit, pag. 230; Bluntschli, Droit intem. 
cod.j art. 467; v. Holtzendorff, Grundrechte und Grundpflichten der 
Staateny nel voi. II del Handbuch d. Volkerrechts, pag. 73; Geffcken, 
Die Neutralitdt, nel voi. IV del Handh. d, Volkerr,, pag. 681, Die 
Ala^mafrage^ Stuttgart 1872, pag. 24; Gareis, Institutionen^ pag. 215 
e seg.; Ullmann, op. cit, pag. 178; Triepel, o/?. cit, pag. 303; Kauf- 
MANN, op. citj pag. 48 e seg.; v. Liszt, op. cit,, pag. 55, 180; Pradier 
Fodere, op. cit, voi. I, pag. 336; Despagnet, Cours de dr. intem. 
pub.y pag. 511; Rivier, Principes, voi. Il, pag. 383; Fiore, Dir. int. 
pubblicOy voi. I, pag. 428; Diena, Se e in quale misura ecc., pag. 16; 
Tillet, Becker ches sur les droits fondamentaux des Ètats. nella Rev. 
gén. de dr. intem. pub., 1898, pag. 86; v. Bar, De la responsabilité 
des États à raison des dommages soufferts par des étrangers, ecc., 
nella Revue de dr. intem., serie 2% voi. I, 1899, pag. 480; Stoerk, 


— 268 — 

concezione positiva del diritto intemazionale ('), ed allargato 
fino a comprendere, non le leggi soltanto, ma tutta l'organiz- 
zazione interiore dello stato, il principio è senza dubbio uno 
dei più sani e fecondi di tutto il diritto intemazionale, il solo 
che permetta di conciliare^ sopra una base concreta, T auto- 
nomia degli stati coi limiti sempre crescenti che vi apportano 
le norme giuridiche internazionali. E ciò vale sinché nel caso 
nostro: l'ordinamento delle funzioni amministrative e giuri- 
sdizionali dello stato, e la ripartizione delle competenze fra i 
vari organi, è cosa che spetta interamente ed esclusivamente 
al diritto interno; ma l'adempimento dei doveri internazio- 
nali dello stato, e in questo caso meglio si dirà, in genere, 
il rispetto del diritto intemazionale, dev'essere in ogni modo 
mantenuto, e lo stato, che ne risponde di fronte agli altri 
stati, non potrà mai esonerarsi dalla responsabilità, adducendo 
come spiegazione della mancata osservanza del diritto inter- 
nazionale la maniera onde in esso si ordinano e si reparti- 


Dds Avsfuhrverbot und die partielle Suspension vOlkerrechtlicher 
Vertràge, nel voi. IX deW Aì'chiv fur óffentliches Rechi, pag. 4i : 
LoENiNG, Die Oerichtsbarkeity pag. 80, ecc. ecc. Per le applicazioni 
pratiche di questo principio vedi, oltre gli scritti testé citali, Wharton, 
Digest, voi. I, § 9, i documenti diplomatici e parlamentari indicati da 
Triepel, loc, cit, nota 2, e Tart. 58 dell'atto di Vienna 15 maggio i820, 
in Martens, Nouveau Eecveil, voi. V, pag. 466. 

(') Ossia riferito ai doveri giuridici veri e propri^ vale a dire 
a quelli risultanti dalle norme obbligatorie poste dalla volontà col- 
lettiva degli stati, e a questi soltanto; mentre troppo spesso accade 
nella scienza nostra di scambiare per diritto ciò che dovrebbe esser 
lale nel concetto dello scrittore (cosi giustamente Loening, Die Gè- 
richtsbarkeit, pag. 74). E di qui il concetto, sostenuto da taluno, 
(li un diritto interno capace di limitare le obbligazioni internazionali 
degli stati (Diena, Se ed in quale misura il diritto intemo possa 
portare limitazioni, ecc.: con tra, la mia Responsabilità dello stato, 
pag. 36 e nota 1 ivi). In realtà, però, queste obbligazioni sono anzi 
assolutamente indipendenti dal diritto interno, e la libertà che lasciano 
allo stato circa le condizioni ed il modo del loro adempimento è una 
libertà voluta dallo stesso diritto internazionale. 
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scono le funzioni e le competenze fra i vari rami ed organi 
deir attività statuale. Questo, ma questo soltanto, è il prin- 
cipio di diritto internazionale, che possiamo formulare, nel 
caso nostro, sopra una base veramente positiva. E ne consegue, 
che i due opposti sistemi, che ci presentano la Francia da un 
lato, i paesi anglo-sassoni e tedeschi dall'altro, riguardo ai 
poteri del giudice neir interpretazione ed applicazione dei 
trattati, hanno, internazionalmente, lo stesso valore, perchè 
sono egualmente indifferenti, irrilevanti, di fronte al diritto 
internazionale: o per dir meglio, il loro valore, dal nostro 
punto di vista e prescindendo dagli altri molteplici elementi 
che concorrono a determinarlo, non dipende da un rapporto 
in cui si trovino col diritto internazionale, ma dall' attitudine 
che presentano ad assicurar meglio allo stato il soddisfaci- 
mento dei suoi doveri internazionali ('). 

Posto che i tribunali interni, entro i limiti vari e variabili 
risultanti dalla legislazione e dall'ordinamento interiore dei 
singoli stati, debbono interpretare ed applicare il diritto in- 
ternazionale, sorge un'altra questione: è obbligato il giudice 
a conoscere il diritto internazionale? vale, rispetto a questo, 
la nota massima tura novit curia? 

Anche qui, trattandosi del modo col quale il giudice pro- 
cede a compiere la sua funzione, e propriamente dei poteri che 
gli sono accordati e dei dovéri che gli sono imposti per com- 
pierla, la questione riguarda direttamente il diritto interno; ma 
si collega indirettamente al diritto internazionale, e ne desume 
criteri importanti per la sua soluzione. Giova, anzitutto, met- 
tere meglio in chiaro questi rapporti del problema col diritto 
intemo e col diritto internazionale, nelle diverse ipotesi in cui 
si può presentare al giudice la necessità di risolverlo. 


Q) Il proposilo di agevolare allo stalo T adempimento de' suoi doveri 
internazionali, e di evilare eventuali responsabilità, ha avuto infatti, 
come ognuno può vedere, una parte preponderante nelle discussioni sol- 
levate dall'applicazione giudiziaria dei trattati internazionali : quanto alla 
sua influenza sulla legislazione vedi Triepel, op. cit, pag. 351 e segg. 


J 
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a) Non è certamente da mettere in dubbio la facoltà dello 
stato di regolare questo punto con speciali disposizioni di le^e: 
dato che esistessero, per es. che la legge ordinasse al giudice di 
chiedere ed accettare, senza ulteriore indagine, Tenunciaaione del 
principio di diritto internazionale ad altri organi dello stato, o 
di attenderne dalle parti la dimostrazione, queste disposizioni 
avrebbero un carattere rigorosamente obbligatorio per il giudice, 
e dal punto di vista internazionale sarebbero leggi irrilevanti, 
perchè non esiste alcuna norma giuridica che limiti, su tale pro- 
posito, la libertà dei singoli stati. Le violazioni del diritto inter- 
nazionale, che potessero eventualmente derivare dalla misura 
della libertà lasciata al giudice, sarebbero, come sempre, coperte 
dalla responsabilità dello stato. L' ipotesi, per altro, è puramente 
teorica, perchè nessuna legge contempla in modo speciale T ob- 
bligo del giudice di conoscere o no il diritto internazionale ; anzi, 
credo che si possa asserire senza tema di errore, ed è, come ve- 
dremo, osservazione assai importante per il seguito della nostra 
indagine, che la questione non si è neppure presentata chiara- 
mente alla coscienza dei giureconsulti e dei legislatori. 

b) Può darsi, in secondo luogo, che esistano disposizioni 
legislative riguardanti in generale V obbligo del giudice di co- 
noscere il diritto, e le conseguenze ed i limiti di quest' obbligo, 
senza però riferirsi in modo particolare alla conoscenza del 
diritto intemazionale. Dovendosi ritenere, come ora dicevo, che 
il legislatore non abbia veramente visto la questione che si 
discute, né abbia, per conseguenza, voluto risolverla, è neces- 
sario procedere con molta cautela nel determinare se e fino a 
qual punto tali disposizioni sieno applicabili anche nel caso 
di cui parliamo. Così dicasi, ad esempio, del § 293 del codice 
di procedura civile germanico (*) : se lo Zitelmann ha creduto 


{}) D. C. P. 0. § 293: < Daa in einem andem Staate geltende 
Rechi, die Gewohriheitsrechte und Statuten hedurfen des Beweises 
nur insofem, aU sie dem Gericht unbekannt sind. Bei Ermittelung 
dieser Eechtsnormen ist das Oericht auf die von den Parteien bei- 
gébracMen Nachweise nicht beschrdnkt; es ist beftigt, auch andere 
Erkenntnissquellen zu benutzen und zum Zwecke einer solchen Be- 
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di poter affermare genericamente che, in forza di questa dispo- 
sizione, il giudice tedesco ha T obbligo di conoscere il diritto 
internazionale (^), il Triepel, spingendo più oltre V analisi, è 
arrivato a distinzioni molto gravi ed importanti, il cui valore, 
che io non posso né voglio qui discutere, dipende in gran 
parte dal modo onde si risolve la questione pregiudiziale che 
ora accennavo (^). La quale a me pare che, in generale par- 
lando, debbasi risolvere coi criteri seguenti : i principi stabi- 
liti dalla legge intorno all'obbligo del giudice di conoscere il 
diritto, ed ai limiti di quest' obbligo, valgono anche per il 
caso nostro, solo in quanto esprimono la volontà del legislatore 
rispetto a casi analoghi; ma poiché, di fatto, la questione non 
è stata vista né contemplata nelle disposizioni di cui parliamo, 
così i criteri ivi stabiliti vanno completati e contemperati con 
quelli che si possono desumere dall'indole propria del pro- 
blema, e quindi, soprattutto, dalla natura del rapporto che passa 
fra il giudice e le norme giuridiche internazionali, per deter- 
minare la sussistenza ed i confini di quel rapporto di ana- 
logia, che è il presupposto dell' applicabilità delle disposizioni 
di cui parliamo. Soltanto questa correlazione può permettere 
di determinare con sicurezza fin dove i principi generali sono 
applicabili al caso nostro, o, per dir meglio, fino a qual punto 
la questione particolare nostra rientra nei criteri generali 
stabiliti dalla legge: le osservazioni che verrò facendo fra poco 
varranno, credo, meglio di ogni astratto ragionamento, a dimo- 
strare il rapporto che passa fra i criteri desunti dall'esame 


nutzung das Erforderliche anzuordnen ». Su questa disposizione, che è 
quella del § 265 della redazione precedente, in rapporto col dovere 
del giudice di conoscere il diritto applicabile alla controversia, vedi 
specialm. F. Stein, Dos private Wissen dee Richt^rs, Leipzig 1893, 
pag. 175 e segg. La disposizione della legge germanica è stata riprodolta, 
con lievi modificazioni, nel § 27i della legge procedurale austriaca: 
confr. Mei LI, Dos internationale Civilprocessrecht auf Orund der 
TheoriSy Qesetzgébung und Praxis, I Th., Zurich i904, pag. 442-43. 

(*) ZiTELMANN, Interri. Privatrecht, voi. I, pag. 308. 

(*) Triepel, op. cit, pag. 444 e seg. 
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scientifico del problema e le distinzioni generali cui s' informa, 
ad esempio, il § 293 del codice di procedura civile germanico. 
e) Può darsi finalmente, ed è anzi quel che accjide in 
quasi tutti gli stati, e nel nostro in particolare, che il pro- 
blema non sia in veruna guisa pregiudicato da disposizioni 
di legge. La mancanza di disposizioni relative all'obbligo del 
giudice di conoscere il diritto non vuol dire, naturalmente, 
che gli obblighi ed i poteri del giudice, a questo riguardo, non 
sieno determinati da principi giuridici, i quali, salvo la mag- 
giore elasticità ed indeterminatezza, adempiono, rispetto al pro- 
blema nostro, la funzione stessa, che, nell'ipotesi precedente, 
era adempiuta dalla legge: T applicabilità dei principi generali 
adottati dalla dottrina e dalla giurisprudenza al caso partico- 
lare nostro deve determinarsi con l'esame del problema ne' suoi 
caratteri peculiari, per la stessa ragione e nello stesso modo che 
dicevo prima. Sostanzialmente, adunque, la seconda e la^terza 
ipotesi non si distinguono fra loro; i termini della questione 
rimangono i medesimi, perchè si tratta sempre di vedere in qual 
modo e fino a qual punto la natura speciale delle norme giurì- 
diche internazionali consente che si applichino alla conoscenza 
loro da parte del giudice interno i principi secondo cui si deter- 
mina, in generale, l'obbligo del giudice di conoscere il diritto 
applicabile alle controversie, i limiti di quest' obbligo e la mi- 
sura dei poteri di cui il giudice è investito a tale riguardo. 
Ma ciò non vuol dire, come ognuno intende, che il silenzio della 
legge non lasci allo studioso maggiore libertà nella soluzione 
concreta del problema; e quindi maggior bisogno e più forte 
ragione di valersi dei criteri che suggerisce l' esame da noi fatto 
precedentemente dell'applicabilità del diritto internazionale da 
parte degli organi giudiziari interni. Qui sta appunto il rapporto 
della questione che studiamo col diritto internazionale; nella 
necessità, cioè, di risalire, per risolverla, alla relazione che passa 
fra il giudice interno, organo di uno stato determinato, e le norme 
giuridiche intemazionali. Ed è questo l'aspetto sotto cui essa 
merita di venire ora sottoposta a più accurata considerazione. 
La giurisprudenza inglese e nord-americana risolve la 
questione affermativamente e nei termini più generali, tanto 
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in ordine al diritto risultante dai trattati, quanto in ordine 
al diritto consuetudinario (*), fondandosi soprattutto sulla nota 
massima « international law is a pari of the law of the 
land », che, fra molti significati, ora falsi ora esatti, assume 
anche questo, che è forse praticamente il più importante (^). 
Ma, senza ricorrere ad un principio, che, se non è un'espres- 
sione vaga ed impropria, include ijn concetto profondamente 
erroneo ed antipositivo (^), credo che alla stessa conclusione 
si possa giungere per un'altra via, la quale riconosce piena- 
mente e rispetta la separazione fra il diritto internazionale 
ed interno. Ed il criterio per la retta soluzione del problema 
ci -è fornito, anche questa volta, dal risultato a cui siamo 
giunti nell'esame generale della questione. 

Il diritto internazionale non è di certo un diritto che 
valga ìiello stato^ al pari del diritto interno, come mostra di 
ritenere la giurisprudenza inglese ed americana; è bensì un 
diritto che vale per lo stato e lo obbliga. Ora, se il giudice 
applica il diritto internazionale perchè ed in quanto egli è 
l'organo dello stato, ossia del subietto cui si rivolgono le 
norme di questo diritto, nei limiti della propria competenza 
l'organo non si distingue dallo stato, l'interpretazione ed ap- 
plicazione che il giudice fa del diritto internazionale è fatta 
dallo stato medesimo : ammettere che il giudice possa ignorare 
il diritto intemazionale vai quanto ammettere che possa igno- 
rarlo lo stato. Il ragionamento è breve, ma serrato e saldo, 
mi pare: il rigore della conclusione è pari alla certezza delle 
premesse. E conclusione e premesse sono fra loro sì stretta- 
mente legate, da non parere azzardato dire fin d'ora che il 
principio non ammette eccezioni o deroghe, le quali non abbiano 


{}) V. per es. Greknleaf, A treatise on the law of evidence, 14 ed., 
Boston 1883, voi. 1, pag. 7; ed iillri cilatì da TìUepel, pag. 444 nota 1. 

(*) Confr. Kknt, op. cit,, pa^. 19; Phillimohe, op. cit, voi. I, 
pag. 76, 78; Woolsey, op. cit., § 2^8; Whaiìton, Commentar ies, pag» 52 
e segg., 188 e segg. 

(^) Mi riferisco alla critica, più volte ricordata, del Triepel, op. 
cit., pag, 134 e segg. 
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la loro ragione nella mancanza di qualcuno dei presupposti 
su cui si fonda. Ma su quest' ultimo punto, che include impor- 
tantissime affermazioni, e delinea la possibilità di limitazioni 
e determinazioni contenute nella ragione stessa del principio, 
è necessaria un' indagine più particolareggiata e concreta. 

L'obbligo del giudice di conoscere il diritto internazionale 
non può dar luogo a difficoltà di sorta, allorché si tratta di 
norme giuridiche risultanti da trattati conclusi dallo stato, i 
quali, ufficialmente pubblicati, sono in tal modo e per questo 
solo motivo portati a conoscenza del giudice che li deve appli- 
care. Su questo non è mai sorto, né credo possa sorgere, un 
dubbio. Ma il consenso unanime degli scrittori e della giuri- 
sprudenza (*), nel ritenere che il giudice debba applicare d'ufficio 
i trattati internazionali allorché se ne presenta il bisogno (-), 


(*) Il principio è sancito espressamente anche in disposizioni di 
legge. Cosi, ad esempio, il § 210 del cod. di proc. civ. del cantone di 
Glaris (1860): « Bei Beratuì^g des Urteils soli der Richter: a) nur 
diejenigen Tatsachen berucksichtigen, welche voti den Parteien auge- 
brachi und bewiesen worden sind, h) die bezuglichen Landesgesetze^ 
die Vorschriften der Bundesverfassung, der Bundesgesetze urìd eid- 
genossischen Konkordatey sowie der Staatsvertrdge mit dem Auslande in 
Anwendung bringen, auch toenn sie von den Parteien nicht angerufen 
worden sind ». (Ap. Meili, Intern. (Hvilprozessrecht, pag. 151). Ed il 
§ 281 della legge del cantone di Berna sulla procedura civile del 1883: 
€ In den Fdllenj tao ein RechtsverhcUtniss nach den besonderen Be- 

stimmungen bestehender Staatsvertrdge zu beurteilen ist, sind die 

Gerichte auch auf diese Rechtsquelle verwiesen ». (Ibid, pag. 149). 
Indirettamente affermano il principio anche le numerose leggi, che, 
in materie soggette al giudizio dei tribunali, dichiarano dì riserbaro 
le disposizioni particolari dei trattali internazionali. 

(') Occorre appena notare che il principio enunciato nel testo non 
pregiudica né punto né poco la questione della competenza dell'auto- 
rità giudiziaria rispetto ai trattati, perchè riguarda soltanto i casi in 
cui la competenza sussiste. Ma, rispetto a questi casi, l'obbligo del 
giudice di applicare d' ufficio i trattati internazionali è universalmente 
riconosciuto: anche la giurisprudenza francese, per quanto mi è nolo, 
non lo messe mai in dubbio, anzi l'affermò, nel tempo stesso in cui 
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riposa, in generale, sopra un concetto erroneo, quello, cioè, che 
i trattati abbiano, nello stato, carattere e valore di leggi (^). 
Posto, infatti, tale principio, ne deriva fra le altre conseguenze 
anche questa, che il giudice si trova, di fronte ai trattati, nella 
stessa posizione in cui si trova di fronte a tutte le altre leggi 
dello stato (*); di qui T applicabilità pura e semplice della 
massima « iuì^a novit curia ». Io non posso, naturalmente, 
accettare questo ragionamento, pur convenendo nella conclu- 
sione. Il trattato non è, né può essere, una legge nello stato ; 
ne, quindi, V obbligo del giudice di conoscerlo ed applicarlo si 
può derivare da questo preteso carattere. Ma il trattato può 
essere, come vedemmo, causa dell' emanazione di norme giuri- 
diche interne: come e perchè quest'emanazione avvenga, il più 
delle volte, mediante la pubblicazione del testo medesimo del 
trattato, V ho già detto prima e non debbo ripeterlo adesso ; 
ma per la nostra questione interessa di richiamare qui ed 
applicare una distinzione assai importante. 

Quando il trattato sia occasione o causa dell' emanazione 
di norme giuridiche interne, e l'emanazione avvenga per mezzo 
della pubblicazione del trattato, il giudice può avere dinanzi 
a sé, nel medesimo testo, due serie di norme giuridiche, mate- 
rialmente riunite e confuse, ma giuridicamente e logicamente 
distinte in tutto e separate: 

aj Le norme di diritto interno corrispondenti al trat- 
tato, sorte per la prima volta con la pubblicazione del testo 
di esso, rispetto alle quali la pubblicazione è molto più di 
quello che la parola esprime o lascia credere, perché è, come 
vedemmo, il vero e proprio atto creativo della norma giuridica. 


restringeva ne* più angusti confìni la competenza dell'autorità giudi- 
ziaria: confr. Laferriéhe, op. czt., voi. II, pag. 51 e seg. Le due que- 
stioni sono, insomma, affatto distinte e indipendenti. 

(*) V. per es. Gass. Roma, 18 novembre 1893, Z/6^^«, 1894, I, 1 e 
la nota ivi. 

(*) Gonfr. V. Bar, Theorie u. Praxùf, I, pag. 144 e seg.; Bòhm, 
Handbuch der internationalen Nadilas^handlung, 2* ed., Augsburg 
1895, pag. 18. 
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Ma per essere più esatti dobbiamo dire che, in questo caso, la 
pubblicazione del trattato include e riunisce due atti, che 
normalmente sono fra loro distinti, cioè la formazione della 
norma e la di lei comunicazione a coloro che devono osser- 
varla e farla valere. La comunicazione, o pubblicazione in senso 
vero e proprio, è, in questo caso, un complemento essenziale 
del processo formativo della norma, un elemento indispen- 
sabile del suo valore obbligatorio, perchè, dovendo la volontà 
obietti vata in essa valere per altre volontà, distinte da quella 
che la pone in essere, è necessario che venga portata a loro 
conoscenza. Il diritto creato in tal modo non permette dubbio 
di sorta circa l'obbligo del giudice di conoscerlo ed apjili- 
carlo d'ufficio; e si può dire con ogn| esattezza che il giudice 
si trova, rispetto a questo, nella stessa posizione in cui si 
trova di fronte a tutte le altre leggi dello stato. Ma non si 
dimentichi che questa è applicazione di diritto interno, non 
di diritto internazionale. 

bj Le norme giuridiche internazionali, sorte dalF accordo 
degli stati mediante il perfezionamento del trattato normativo. 
E rispetto a queste la pubblicazione del trattato ha necessaria- 
mente un carattere ed un valore tutto diverso. Che la pubblica- 
zione non sia il momento creativo dell'esistenza della nonna, 
non fa bisogno dirlo; ma non è neppure un complemento indi- 
spensabile del suo processo formativo, del suo carattere obbli- 
gatorio. Infatti, la norma giuridica internazionale nasce dalla 
volontà dei subietti stessi a cui si rivolire: coloro che sono 
sottoposti all'autorità della norma sono quei medesimi che la 
creano, nessuno stato essendo tenuto all'osservanza di nonne a 
cui non ha consentito, e si riuniscono così nei^li stessi soie- 
getti le qualità di legislatori e di sudditi. Di qui T inutilità 
della pubblicazione per le norme giuridiche internazionali, ap- 
punto perchè non hanno bisogno di esser portate a conoscenza 
di coloro che devono osservarle: esse sono perfette fino dal 
momento in cui è perfetta la volontà collettiva che le crea (0- 


(') Vedi anche Tiìiepkl, op, cit.y png. 74 e segg., e la mia Respon- 
sabilità dello stato nel diritto internazionale, pag. 71 e seg. 
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Le norme poste in essere per mezzo di un trattato si perfe- 
zionano pertanto con la ratifica di questo: la pubblicazione del 
trattato, per opera dei singoli stati, nulla aggiunge alla yali- 
dità ed alla forza obbligatoria della norma, che era già prima 
perfetta e capace di produrre tutti gli effetti che ne conse- 
guono; è semplicemente un atto di esecuzione o di osservanza 
del precetto contenuto nella norma (0. 

Non per questo è men vero, però, che un trattato non 
reso pubblico non può essere applicato dall' autorità giudiziaria, 
neppure in riguardo alle norme internazionali che contiene: 
qual'è dunque il carattere, il significato della pubblicazione, 
rispetto air applicabilità delle norme internazionali da parte 
dell'autorità giudiziaria? A prima vistasi potrebbe esser tentati 
di credere che la pubblicazione non sia, a tutto rigore, neces- 
saria per rendere applicabili dai tribunali le norme di diritto 
internazionale stabilite col trattato. Si potrebbe, infatti, ragio- 
nare così: le norme intemazionali preesistono ed obbligano lo 
stato indipendentemente affatto da quell' atto interno, che costi- 
tuisce la pubblicazione; e poiché l'obbligo dello stato è obbligo 
degli organi che lo compongono, la mancanza o il difetto di 
pubblicazione del trattato non è necessariamente d'ostacolo al 
giudice a tenerne conto, se egli abbia, in qualunque altro modo, 
conoscenza delle norme in esso stabilite : la pubblicazione, si 
potrebbe dire, facilita ed assicura la conoscenza, ma non ne è 
un presupposto essenziale; ogniqualvolta il giudice, in qua- 
lunque modo e per qualunque via, indipendentemente dalla 
pubblicazione uificiale vera e propria, conosca l' esistenza ed 
il tenore delle norme giuridiche internazionali poste in essere 
dal trattato, e quindi già obbligatorie per lo stato, deve nelle 
sue decisioni tenerne conto ed applicarle. Ma questo modo di 
ragionare conduce in errore. Sicuramente, gli obblighi dello 
stato sono obblighi de' suoi organi ; le norme che vincolano 
la condotta dello stato devono essere osservate e fatte valere 
dagli organi che lo compongono; verissimo, anche, che la 


(^) Vedi sopra, pa^. 116. 
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norma giuridica internazionale preesiste alla pubblicazione del 
trattato ed è perfetta ed obbligatoria senza di essa. Ma l' atti- 
vità dell'organo in tanto è legittima in quanto si svolge nei 
limiti della competenza assegnatagli ; e questi, come sappiamo^ 
dipendono dal diritto interno : ora, poiché nel diritto interno 
la funzione di concorrere a dar vita a norme giuridiche inter- 
nazionali mediante trattati è distinta dalla funzione di appli- 
carle in giudizio, così il giudice eccederebbe manifestamente 
i limiti della propria competenza quando facesse valere delle 
norme, che gli organi, cui ne spettava il potere e la funzione^ 
non portarono a sua conoscenza. L' ammissibilità, riconosciuta 
tanto nel diritto pubblico interno (0 quanto nel diritto inter- 
nazionale (-), di trattati segreti o di clausole segrete aggiunte 
ad un trattato, toglie ogni dubbio in proposito. La mancata 
pubblicazione, in quanto sia causa di un atto contrario al 
diritto internazionale, perchè, appunto, il giudice non abbia 
tenuto conto di una norma, posta in essere dal trattato, che 
doveva in quel caso ricevere applicazione, determinerà una 


(') Riconoscono esplicìtnmente P ammissibilità di Irallalì segreti 
le disposizioni delle carie cosliluzionali che subordinano l'obbligo del 
capo dello sialo di dar comunicazione o notizia ai corpi legislativi dei 
Irallati conclusi ad un giudizio di opportunità e di convenienza a lui 
intéramente rimesso; ed implicitamente quell'altre disposizioni che 
vietano che gli articoli segreti di un trattato sieno in contradizione 
coi palesi : vedansi ad es., cosi, italiana art. 5, legge costituzionale 
francese 16 luglio 1875 sui rapporti dei poteri pubblici art. 8, cosi, 
portoghese 29 aprile 18'26 art. 75 e atto addizionale 5 luglio 1852 
art. 10, cosi, olandese 11 ottobre 1848 art. 57, cosi, greca 16-28 no- 
vembre 1867 art. 32 e art. 33 al 2, cosi, belga art. 68, cosi, lussem- 
burghese 17 ottobre 1868 art. 37 al. 3, cosi, spagnola 30 giugno 1876 
art. 55, ecc. ecc. 

(') Vedansi, fra i molti: G. F. Martens, Précis, voi. Il, § 335; 
KuiBER, op. cit,, § 147; Hartmann, op, cit, pag. 137; Heffter-Geffcken, 
op. cit.y pag. 198 ; Neumann, op. cit, pag. 72 ; E. Meier, Abschluss voti 
Staatsvertrdgeny pag. 329; Rivier, Frincipes, voi. 11, pag. 68 e seg., 
88 e seg.; Despagnet, D7\ intem, pub., pag. 482; Nippold, op. cit.y 
pag. 101 e s^^.] Ullmann, op. cit., pag. 154, ecc. 


— 279 — 

responsabilità dello stato verso F altro stato; e ciò pròva la 
forza obbligatoria della norma, prima e indipendentemente 
dalla pubblicazione; ma nei rapporti interni, nella distribuzione 
della competenza fra i vari organi dello stato, data quella 
distinzione fondamentale di funzioni cui si accennava prima, 
non è possibile prescindere dal fatto della pubblicazione, non 
considerarlo come un presupposto necessario dell'applicabilità 
delle norme da parte dell'autorità giudiziaria. La pubblica- 
zione ha dunque, in questo caso, rispetto al giudice un duplice 
valore, perchè gli accerta T esistenza delle norme e, nei limiti 
in cui il diritto pubblico interno ammette che V autorità giu- 
diziaria possa applicare i trattati intemazionali, gli attribuisce 
il potere ed il dovere di applicarle. 

Confrontando il valore dell' atto pubblicativo rispetto 
alle norme giuridiche iniernazionali stabilite dal trattato ed 
a quelle inteme che ne conseguono, si potrebbe dire che la 
pubblicazione determina semplicemente la possibilità che i 
tribunali applichino le norme internazionali, che però sono 
già prima perfette ed obbligatorie per lo stato come tale, e 
crea invece le norme interne volute o permesse dal trattato, 
portandole nello stesso tempo a conoscenza di coloro che 
devono osservarle e farle valere. In quanto applica le norme 
giuridiche inteme sorte con la pubblicazione del trattato, il 
giudice si trova, rispetto ad esse, nella medesima posizione 
in cui si trova rispetto a tutte le altre leggi dello stato, e 
l'obbligo di applicarle d'ufficio deriva veramente dal fatto 
che quelle norme hanno carattere e valore di leggi statuali: 
invece, se egli deve tener conto del trattato come tale, si 
trova di fronte a norme giuridiche internazionali, e le applica 
d'ufficio, non perchè abbiano assunto, cosa impossibile, carat- 
tere di leggi interne, ma perchè esprimono una regola obbli- 
gatoria della condotta dello stato, la cui osservanza, per virtù 
della pubblicazione avvenuta, rientra anche nei doveri del 
giudice; l'obbligo di applicarle d'ufficio deriva qui propria- 
mente dal principio generale, che abbiamo stabilito sopra. Ciò 
valga a spiegare il motivo ed il significato della distin- 
zione, che può non esser priva di conseguenze pratiche impor- 
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tanti ('); in ogni modo, poiché la pubblicazione del trattato 
accerta al giudice l'esistenza ed il tenore anche delle norme 
internazionali, basta senz' alcun dubbio a metterlo nella possi- 
bilità e nel dovere di applicarle d'ufficio; e l'opinione comune, 
pur movendo da un concetto erroneo, si dimostra nella conclu- 
sione pienamente giusta: la critica, già lo dissi, non riguar- 
dava il principio, sibbene il fondamento che gli si assegna. 

Ma se l'obbligo del giudice di conoscere ed applicare 
d' ufficio il diritto internazionale non può dar luogo a serie 
contestazioni quando le regole da applicare risultano dai 
trattati conclusi dallo stato ed ufficialmente pubblicati, la 
cosà non è priva di difficoltà ed obiezioni allorché si tratta 
invece del diritto internazionale consuetudinario, perchè le 
questioni che solleva la prova giudiziale delle consuetudini 
in genere fanno sentire, come ognuno può intendere, la loro 


(^) A chiarire qiioslo punto, che, per necessaria brevità, è appena 
accennato nel testo, basti osservare come un difetto nella pubblica- 
zione del trattato può impedire che sorgano le norme giuridiche 
interne, non gii) le internazionali, che esistono prima ed indipenden- 
temente da quella; onde, si può avere una pubblicazione inidonea a 
creare norme giuridiche interne, e tuttavia capace di servire come 
accertamento ulfìciale dell' esistenza di norme internazionali suscet- 
tive d'applicazione da parte dell' autorilà giudiziaria. Gosìj un trattalo 
di pace, uHìcìal mente pubblicato, nel quale gli stati, fra le altre cose, 
si obbligano ad accordare reciprocamente ai sudditi certi diritti, non 
potrà servire di base ad un'azione giudiziaria con la quale un pri- 
vato intendesse reclamare o far valere quei diritti, né potrà essere 
applicato d'ufficio dal giudice per decidere che un determinato diritto 
individuale esiste o no, se, giusta il diritto pubblico interno dì quello 
slato^ la sola pubblicazione, in quel modo in cui è avvenuta, non è 
suHìciente. a dar vita alle norme giuridiche interne necessarie perchè 
i diritti individuali previsti nel trattato sorgano ed ottengano prote- 
zione, richiedendosi, ad esempio, il concorso degli organi legislativi: 
ma potrà invece, il giudice, anzi dovrà, applicare d'ufficio il trattato 
per stabilire, ad esempio, la cessazione dello stato di guerra e desu- 
merne delle conseguenze circa l'applicabilità o inapplicabilità di certe 
norme penali, la validità della cattura di navi, e via dicendo. 
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influenza anche nel caso speciale nostro. L' applicabilità dei 
principi che regolano la prova delle consuetudini interne al 
caso di cui ci occupiamo può sembrare più specialmente im- 
posta in quei paesi, dove la prova giudiziale della consuetudine 
è ammessa e determinata da speciali disposizioni di legge. 
L'esempio più caratteristico ci è fornito, anche questa volta, 
dalla Germania: ivi, infatti, il § 293 del cod. di proc. civ., 
che ammette il bisogno di una prova eventuale della consue- 
tudine (0, ha potuto servire di base all' affermazione che il 
giudice non ha obbligo di conoscere il diritto internazionale 
consuetudinario ('^). Nel diritto germanico la prova della 
consuetudine è ben diversa dalla prova dei fatti (^); ed il 
significato che assume la teoria, applicata al diritto consue- 
tudinario internazionale, non è di certo uguale a quello che 
assumerebbe nelle dottrine, le quali ritengono che la prova 
della consuetudine non si distingua dalla prova dei fatti ed 
il giudice trovisi, su questo proposito, vincolato all' opera delle 
parti (*) : la ragione di applicare questi principi sussisterebbe, 
però, ed avrebbe lo stesso significato e valore di quella, per 
cui in Germania si è ritenuto applicabile il disposto del § 293 
di quel codice processuale. Ma, per determinare se i principi 
ammessi dalla legislazione o dalla giurisprudenza dei vari stati 
circa la prova giudiziale delle consuetudini interne sono appli- 


(*) Confr. F. Stein, op. cit, pag. 180 e segg. 

(*) Così Triepel, op, cit, pag. 445. 

(') F. Stein, op, e loc. cit,\ Windscheid, op. ciU, voi. I, § 17; 
Wetzell, System des ordentlichen Civilprocesses, 3* ed., Leipzig 1878, 
pag. 178 e seg. ; Sghmidt, Lehrbuch des deutschen CivilprocessrecktSy 
Leipzig 1898, pag. 356 e segg. 

(^) Era r opinione prevalente anche in Germania, prima che il 
PucHTA pubblicasse la sua famosa opera sul diritto consuetudinario: 
confr. Windscheid, loc. cit, e gli scrittori ricordali ivi nella nota 2. 
Per le opinioni prevaienti nella dottrina e nella giurisprudenza fran- 
cese ed italiana, vedi specialm. Vivante, Trattato di diritto commer- 
ciale, voi. I, 2* ed. Torino 1902, pag. 61 e segg., dove sono largamente 
citati scrittori e decisioni giudiziarie, e Lessona, Teoria delle prove, 
voi. I, Firenze 1895, pag. 153 e seg. 
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cabili al caso nostro, occorre esaminare anzitutto se yeramente 
sussiste, e fino a che punto sussiste, l'analogia fra la posi- 
zione del giudice di fronte al diritto consuetudinario intemo 
ed al diritto consuetudinario internazionale. 

Se, prescindendo per un momento da ogni altra conside- 
razione, noi guardiamo l' obbligo del giudice di conoscere il 
diritto internazionale nel suo significato intrinseco, e riferen- 
doci ai criteri logici e giuridici da cui mi parve di poterlo 
desumere, siamo naturalmente condotti a dire che esso vale 
nello stesso modo per tutte le norme di diritto internazio- 
nale, cui lo stato è soggetto. Ogni distinzione si rivela subito 
impossibile, anzi contraria alla ragione stessa del principio: 
infatti, se il dovere del giudice di conoscere il diritto intema- 
zionale deriva da ciò, che, nei limiti della propria competenza, 
egli non si distingue dallo stato, ma è tutt'uno con questo, 
ossia col subietto a cui si riferiscono le norme giuridiche inter- 
nazionali, deve anche estendersi, questo dovere, a tutte le nonne 
che obbligano lo stato e per la sola ragione che l'obbligano, 
indipendentemente dal modo onde si sono formate. Ammettere 
il contrario sarebbe una contradizione nei termini. 

In questa osservazione trovasi già accennata la differenza 
caratteristica che passa fra la posizione del giudice di fronte 
al diritto consuetudinario interno da un lato, al diritto consue- 
tudinario internazionale dall'altro. Senza voler qui entrare 
nella grave controversia relativa al fondamento della forza 
obbligatoria della consuetudine nel diritto intemo, e qualunque 
sia l'opinione che si adotta su tal proposito, pare si possa asse- 
rire- con sicurezza, che la volontà che il giudice trova obietti- 
vata nelle norme consuetudinarie interne è una volontà diversa, 
almeno distinta, da quella dello stato, di cui egli è l'organo. 
La cosa non è dubbia riguardo all'opinione oggi prevalente, 
secondo la quale la consuetudine emana come norma obbli- 
gatoria di condotta dalla realtà della vita sociale, indipen- 
dentemente dalla volontà o dal comando di un legislatore (*). 


(*) Vedi sopra (uip. 1, piig. 41 nota 1. 
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Ma se anche sì accetta la teoria, secondo la quale il valore 
obbligatorio della consuetudine deriverebbe, non dalla realtà 
di fatto che la produce, ma dall'autorità dello stato, che vuole 
consente quel modo di formazione del diritto, la cosiddetta 
Gestattungstheorie {}\ resta sempre vero che la volontà obietti- 
vata nella norma preesiste alla sanzione autoritativa dello stato 
e non si trasforma punto, per virtù di questa, in volontà propria 
dello stato, il quale vuole soltanto che certe norme, non create 
da lui, abbiano nondimeno carattere e valore di norme giuridiche. 
La forzai obbligatoria di una norma è cosa diversa dal suo conte- 
nuto, ossia da ciò a cui si vuole obbligare: derivi pure la prima 
dalla volontà dello stato, nondimeno il contenuto delle norme 
di diritto consuetudinario interno può essere l'espressione di 
una volontà che non è dello stato, ma dei consociati, in casi e 
condizioni determinate. Manca, così, una ragione giuridica per 
affermare V obbligo del giudice di conoscere sempre il diritto 
consuetudinario interno; e la questione può mettersi soltanto 
fra questi termini: o ritenere il giudice obbligato ad acquistare 
di caso in caso, quando già non l'abbia, la conoscenza delle con- 
suetudini che deve applicare, valendosi di tutti i mezzi che la 
legge mette a sua disposizione, compresa l' opera delle parti, 
senza per altro vincolarlo a questa, né alle norme relative alla 
prova dei fatti ; ed è il sistema, indubbiamente più razionale, 
che vige in Germania per l'art. 293 di quel codice di proce- 
dura civile; oppure, applicare alla determinazione della con- 
suetudine le regole ordinarie del diritto probatorio, trattando 
con poca razionalità la ricerca della norma giuridica applicabile 
come un elemento di fatto della controversia. Tali, infatti, a 
prescindere da molteplici particolarità, i due sistemi che sono 


(^) Un cennu sulla prevalenza di questa opinione prima della scuola 
storica in Unger, op, cit, voi. I, pag. 34 h seg. Fra i moderni più auto- 
revoli vi si accostano il Rììmelin, nell'articolo più volte citalo, ed il 
BiNDiNG, Handb, d, S. /?., pag. 202, 209 e seg. Esallamenle Hànel, op, 
cit., voi. I, pag. 171, delinea la funzione del diritto pubblico nello stato 
moderno rispetto al formarsi delle consuetudini; e in questo senso 
almeno ha indubbiamente del vero la cosiddetta Gestattungstheorie. 


If^^ 
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venuti svolgendosi su questo argomento ; sistemi profondamente 
diversi fra loro, ma concordi nel riconoscere una verità, che 
scaturisce dalla natura stessa del diritto consuetudinario in- 
terno, la mancanza di ogni ragione giuridica per affermare in 
tutti i casi l'obbligo del giudice di conoscerlo d'ufficio. 

A risultati diversi ci conduce, se non m' inganno, l'esame 
dell' indole e del significato del diritto consuetudinario inter- 
nazionale. Non può essere mio proposito approfondire qui il 
grave argomento, ancora sì poco ed imperfettamente studiato, 
nonostante le pagine che gli hanno dedicato quasi tutti gli 
scrittori, della natura e del valore obbligatorio della consue- 
tudine intemazionale e ); ma non posso dispensarmi da alcuni 
rapidi cenni, che valgano a spiegar meglio e giustificare le 
conclusioni, alle quali giungo in ordine al nostro problema. 

* Allorquando si parla di molteplici fonti del diritto inter- 
nazionale, e ci si riferisce alla consuetudine come ad una di 
queste fonti, si confondono, se ben guardiamo, due cose diverse : 
la volontà che genera il diritto, ed i modi di manifestazione 
di questa volontà {% La fonte del diritto è la volontà che lo 


(^) Fra coloro che ne hanno trattato con criteri più rijrorosanienle 
positivi vanno qui ricordati, a conferma e schiarimento delle cose, che 
seguono nel lesto, in ispecie: GOntheu, op. city voi. I, pag. 15, 28 e 
segg. ; V. Kaltenborn, Eritik, pag. 232 e segg. ; Beugbohm, Staats- 
vertràge u. Gesetze, pag. AO e segg.; Nippold, op. city pag. 51 e segg.; 
Ullmann, op. cit, pag. 28 e segg.; Triepei,, op. cit., pag. 95 e segg. 
Uno studio accurato e completo della consuetudine internazionule 
sarebbe, io credo, ottima preparazione a comprender meglio anche la 
teoria della consuetudine nel diritto interno: qui, come in tanti altri 
casi, il fenomeno giuridico internazionale, per le condizioni della 
società in cui si svolge, si presenta molto più semplice e chiaro del 
corrispondente fenomeno giuridico interno. 

(*) Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, I, pag. 37 e 
segg., 542 e segg.; e già prima aveva implicitamente accennato a 
questa distinzione in Staatsvertràge u. Gesetze^ pag. 40 e segg. Vedi 
anche Triepel, op. cit, pag. 30, ed ora Heilborn, Vólkerrechty § 5, 
nella Encydopàdie der Rechtswissenschaft di Holzendorff e Kohler, 
Leipzig 1904. 


crea; quelle che d'ordinario chiainiamo fonti, sono sem 
mente i modi nei quali questa volontà opera e si man: 
La distinzione ha un' importanza maggiore di quel eh 
sembrare a prima Tista, perchè permette di apprezzare ii 
e pili facilmente l' intrinseca natura ed il valore di var 
I-essi formativi del diritto : lo qui mi limito strettamei 
mio tema, ed osservo die se nelle relazioni interstatual 
sola è la volontà capace dì dar vita a norme giuridici 
volontà collettiva degli stati, la consuetudine non si 
ronsidenire altro che come nn modo di manifestazione di e 
volontà. Svolgendo logicamente questo concetto eleme 
giungeremo ad alcune conseguenze molto importanti, si 
una dottrina generale del diritto consuetudinario inten 
naie, sia per il problema che è ora oggetto del nostro e 
Ed anzitutto possiamo osservare che nel diritto ini 
zionale non ha ragion d' essere la nota controversia, acce 
prima, se il valore obbligatorio della consuetudine emani 
tamente dalla collettività che la produce, o debbasi ricon 
alla sanzione, alla volontà di un superiore. Gli stati 
riconoscono alcun superiore, non esiste al di sopra d: 
verun potere capace <l' imporre loro autoritativamente i 
d'agire. Inutile, quindi, cercare il fondamento della 
obbligatoria della consuetudine altrove che ne' suoi 
caratteri, nell'essere, cioè, la manifestazione di una v( 
collettiva degli stati diretta a porre dt-lle regole obblig 
della loro condotta nei reciproci rapporti: o questi car 
sono sufficienti a darci la ragione dell' obbligatorietà giur 
non resta che concludere che tale carattere fa assi 
mente difetto a quello che male a proposito si chiame 
ancora diritto internazionale. Del pari, mentre rispetto 
consuetudine interna si possono concepire come possibili 
forze generatrici, la coscienza popolare, la scienza, la sen 
rlel giudice, e via dicendo, per la consuetudine intemazi 
la forza generatrice non può essere che una, perchè i 
coscienza popolare né la si'ienza sono, di per sé stesse, i 
ad imporre agli stati le norme della loro condotta, ec 
organizzazione giuiliziaria capace di ereare o dichiara 
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diritto fa difetto alla società degli stati ('). La forza genera- 
trice del diritto consuetudinario internazionale è la volontà 
degli stati ; gli atti, nei quali si manifesta, non possono essere 
che atti dello stato nel campo delle relazioni internazionali. 
Nessuna differenza intrinseca, pertanto, fra le norme stabilite 
dai trattati normativi e quelle create dalla consuetudine: la 
fonte del diritto è la stessa in ambedue i casi, e si ha soltanto 
una differenza nel modo di manifestazione, che avviene per 
mezzo di parole nel trattato normativo, di atti concludenti 
nella consuetudine (^). Di qui Y impossibilità di ammettere, 


(^) Non mancano, però", scrittori, i quali, volendo, anche a questo 
proposito, trasportare nel nostro campo idee sviluppate dalla dottrina 
(Iella consuetudine nel diritto interno, ricorrono alle sentenze di 
giudici statuali che si occupano di materie attinenti ai rapporti inter- 
nazionali, e specialmente ai tribunali delle prede belliche. Dopo quello 
che son venuto dicendo intorno ai caratteri di questi organi, ed in 
genere alla funzione delle autorità giudiziarie interne nell'applicazione 
del diritto internazionale, parmi inutile fermarmi ancora a dimostrare 
l'errore su cui riposa questa idea, assai comune del resto, in specie 
fra gli scrittori inglesi e anglo-americani. Ma se le sentenze dei giudici 
statuali non possono, per la loro stessa natura, dar vita a norme con- 
suetudinarie obbligatorie per gli stati nei loro rapporti, possono però, 
come si è accennato in altra occasione rispetto alle leggi interne, ser- 
vire di prova del riconoscimento, da parte dello stato, di certi principi 
di diritto internazionale; ed in questo senso ha del vero anche l'opi- 
nione accennata testé, nel senso, cioè, che le sentenze di certi tribunali 
interni, se non creano la consuetudine, concorrono almeno a provarne 
l'esistenza. 

(*) La distinzione corrisponde sostanzialmente a quella che fa 
il BiNDiNG, Handò. d. Strafrechts, I, pag. 197 e segg., fra diritto posto 
{gesetztes Rechi) e non posto {ungesetztss Recht)^ semprechè s'intenda 
per diritto non posto, non già un diritto non positivo, ma un diritto 
non formulato con parole; e tale è senza dubbio il pensiero di 
quell'eminente giurista. L'intrinseca eguaglianza fra il diritto risul- 
tante dai trattati e quello consuetudinario era stata, del resto, chia- 
ramente avvertita ed espressa anche dalla dottrina tradizionale, che, 
svolgendo un concetto romano {leg, 35 Dig,, 1, 3), in piena armonia 
con Je teorie del diritto naturale, considerava la consuetudine come 
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come pur vorrebbero alcuni, anche fra i seguaci della conce- 
zione positiva del diritto internazionale ('), che la consuetudine, 


una tacita conventio: cosi Gnozio, nel § 4 dei prolegomeni al De iure 
belli acpacis; Wolff, Jus gentium, § 24; Vattel, op. cit,, preliminari, 
§ 25; GiìNTHER, op. cit.y voi. I, pag. 16 e segg., 28 e segg. Fra i più 
recenti o moderni: v. Kaltenborn, iTW^zA:, pag. 109; Kuìbem, op.cit.y 
§ 3; v. MoHL, Encyclopàdie der Staatstoissenschaften, 2* ed., Tubingen 
1872, pag. 469 ; Renault, Introdiiction, pag. 33, 41 ; Laurent, op. cit, 
voi. I, pag. 11 e seg. ; VVeiss, op. cit, pag. 23, 25 e seg. ; Carnazza 
Amari, op. cit, pag. 45; Pradier Fodere, op. cit.^ voi. I, pag. 86; 
Phillimore, op. cit.^ voi. I, pag. 38 e segg.; IIalleck, op. cit.^ voi. I, 
pag. 51 ; Greasy, op. cit., pag. 77 e segg. ; Calvo, op. cit, voi. I, 
5* ed., Paris-Berlin 1896, pag. 143; e vari altri, ma soprattutto Nippold, 
che su questa assimilazione fra consuetudine e contratto fonda la 
parte più originale, e più discutibile, della sua teoria. Dell' importanza, 
delle critiche, e delle correzioni da apportare a questa opinione 
tradizionale ho discorso a lungo nel cap. primo del mio libro sulla 
EesponsabUità dello stato: a questo rinvio senz'altro il lettore, 
bastandomi qui di richiamarne le conclusioni, che, in sostanza, man- 
tengono l'opinione tradizionale dell'identità di natura fra le norme 
consuetudinarie e quelle stabilite dai trattati, considerando però le 
une e le altre come effetto di un accordo {Vereinbarung\ anziché 
di un contratto; sicché il principio, al quale giungo nel testo, del- 
l' uguale trattamento delle due categorie dì norme internazionali nel 
processo interno non è, in sostanza, che un' ulteriore conseguenza 
d'idee antiche e generalmente ammesse. 

(') Ullmann, op. city pag. 30 : « Allgemeine Gewohnheiten ver- 
pflicMen ala Bestandtheil des positiven Volkerrechts auckjene Staaten^ 
die an der BUdung derselben nicht betheiligt sind; das in der 
Gewohnheit zv/m Avsdruck gébrachte Rechtsbewusstsein der Vòlker 
beanspmcht Anerkennung seitens jedes Staats, der als Glied der 
intemationalen Gemeinschaft gelten unii». Se con questo s'intende 
dire che uno stato non può far parte della comunità internazionale 
senza accettare le norme consuetudinarie che la regolano, si dice 
certamente il vero, ma si riconosce che l'obbligatorietà della consue- 
tudine deriva dàW accettazione, ossia dalla volontà dello stato; che 
se invece si volesse dire che la consuetudine obbliga di per sé, 
indipendentemente da questa accettazione, si direbbe cosa inconcilia- 


volta formata, valga per tutti gli stati che fanno parte 
, eoinunità internazionale, indipendentemente dalla loro 
ita. Manca, infatti, ogni ragione per ritenere obbligatoria 
msuetudine rispetto agli stati che non hanno concorso a 
aria o non vi hanno aderito, così come manca, né più né 
), per ritenere obbligatorio un trattato nonnativo rispetto 
stati che non vi presero parte o non vi aderirono ìn 
ito. Bensì la partecipazione di uno stato alla comunità 
dica intemazionale importa di necessità l' accettazione, 
arte sna, dei principi giuridici generali su cui si fonda 
ta comunità, che sono in essa generalmente riconosciuti ('); 
■'io dimostra appunto che il valore del diritto consuetu- 
rio, per gli stati che si fonnano po^ novo e per quelli chf 
ino per la prima volta a far parte della comunità giuri- 
internazionale, deriva sempre dall' adesione loro, ossia 
% loro volontà. 

Da queste considerazioni possiamo trarre una conseguenza 
nente fondamentale per la soluzione del nostro problema, 
lorme giuridiche internazionali, sieno poste dai trattati 
Ila consuetudine, presentano questi caratteri: da un lato, 
V espressione di una volontà diversa da quella dello 
e superiore, ma, dall'altro, contengono necessariametite 
npre anche la volontà particolare dello stato. Dal primo 
;tere ne deriva il valore obbligatorio, l'attitudine che 
IO a vincolare la condotta dello stato (-); ma il secondo 


;on la concezione positiva del ilirillo, e, in sostanzii, un'affer- 

ine privn di dinuistra/iunc, per eli! non vnol umniptlere che il 

positivo liesutiia la virtù obbligaluria da un altro diritto ideale 

scendente. 

') Confr. : v. Hoj.TZKNiionKF, Einleitung, nel voi. 1 del Handb. 

'■ S., pag. H>; Jei.i.i.nek, System, pag. 305; TniEPEL, op. cit, 

102. il conceltu è nitidamente espresso in una nota diplomatica 

ANMNC, del 2ÌÌ marzo 1825, relativa al riconoscimento dei nuovi 

sud-americani (ap. Calvo, op. «(., voi. I, pag. 243). 

*) Confr. la mia Responsabilità dello stato, pag. 09 e scgg. : mi 

SCO a t|ue3tii teoria, che, per le ragioni ivi esposte, credo la sola 
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ha un' importanza decisiva per la nostra ricerca. Infatti, il 
giudice trova dinanzi a sé, nella consuetudine internazionale, 
la volontà dello stato; non dello stato soltanto, perchè alia 
formazione di norme giuridiche internazionali è necessaria 
sempre la volontà collettiva di più stati, ma anche quella 
dello stato, che, altrimenti, la norma non. sarebbe, rispetto 
a questi, obbligatoria e si entrerebbe in un'ipotesi diversa, 
della quale ci occuperemo dopo. Ora, se il giudice non può 
ignorare la volontà dello stato di cui è l' organo, V obbligo suo 
di conoscere ed applicare d' ufficio il diritto internazionale 
consuetudinario trova fondamento e ragione nella natura stessa 
delle norme che lo compongono. La diflferenza fra questo caso 
e quello del diritto consuetudinario interno è così importante 
e caratteristica, che basta a dimostrare erronea ogni teoria, la 
quale voglia applicare, per via analogica, al caso nostro, i 
principi che valgono per la prova giudiziale delle consuetu- 
dini inteme. 

Ma non è la sola. La massima e fondamental parte del 
diritto internazionale non risulta da accordi normativi espli- 
citi, sibbene da consuetudini e dalle conseguenze giuridiche di 
alcuni principi di diritto consuetudinario. Si pensi soltanto al 
valore ed alle conseguenze di cui è suscettivo il principio: 
« gli stati si riconoscono reciprocamente come subietti di diritti 
e di doveri». È una proposizione, che, come principio giuri- 
dico, vale indubbiamente in forza della consuetudine; pure 
nessuno, io credo, vorrebbe sostenere che il giudice possa non 
conoscere quel principio di diritto consuetudinario con la lunga 
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adatta a spiegare, sopra una base rigorosamente positiva, la giuridicità 
delle norme di condotta degli stati nei loro rapporti; ma il lettore 
non ha bisogno eh' io gli dica, che le conclusioni alle quali giungo, 
circa l'obbligo del giudice di conoscere d'ufficio il diritto consuetu- 
dinario internazionale, rimarrebbero le stesse anche se si volesse 
accettare la teoria dell' auto-obbligazione, perchè, anche da questo 
punto di vista, la norma giuridica internazionale sarebbe il prodotto dì 
un atto di volontà dello stato, anzi non sarebbe altro che un comando 
rivolto dallo stato a sé stesso. 
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sequela deJle conseguenze che vi soeo contenute, perchè ciò 
e'iui varrebbe a<l ammettere che egli possa legalmente ignorare 
resistenza stessa degli stati esteri e del diritto intemazionale. 
Si pensi al principio dell'eguaglianza di diritto degli stati ed 
a tutte le limitazioni che ne derivano per la funzione giuri- 
sdizionale di ciascuno di essi in confronto a tutti gli altri; si 
pensi alle regole, quasi esclusivamente consuetudinarie, che 
determinano la condizione giuridica degli organi delle rela- 
zioni intemazionali, e via di seguito. Queste osservazioni mettou 
capo alla dififerenza caratteristica che passa fra la funzione 
della consuetudine nel diritto interno e nel diritto interna- 
zionale. Nelle comunità giuridiche organizzate, che hanno 
organi appositi e permanenti per la formazione e la manife- 
stazione della volontii collettiva, alla consuetudine può essere 
riserbato un campo d'applicazione anche assai ristretto, e di 
regola non rimangono affidati ad essa i principi. fondamentali 
dell'organizzazione sociale. Gl'interessi che la producono sono 
o^idi quasi esclusivamente interessi di cerchie particolari di 
vita e d'attività, al di là e al di sopra delle quali ì' organo 
supremo della collettività, lo stato, spiega lìberamente l'azione 
sua coordinatrice e tutelatrìce delle molteplici manifestazioni 
dell'operosità sociale per mezzo della legge. Ma in una comu- 
nità giuridica non organizzata, com' è ancora, e sarà forse 
sempre, quella degli stati, la mancanza di organi appositi 
per la formazione e la manifestazione della volontà collettiva, 
e quindi del diritto, inverte addirittura l'importanza della 
consuetudine ed il campo che le è riserbato. La possibilità di 
relazioni giuridiche fra gli stati che compongono la comunità 
intemazionale riposa anzitutto sulla loro convinzione, mani- 
festata in una serie di atti corrispondenti; e soltanto sulla 
base della consuetudine divengono pos.sibiIÌ forme speciali di 
relazioni e di cooperazione, regolate negli accordi normativi 
espliciti. I fondamenti dell'ordine giuridico rimangono affidati 
alla consuetudine, mentre i trattati riguardano per lo piti 
applicazioni particolari o cerchie limitate di rapporti inter- 
statuali. Certamente, non si tratta qui di criteri assoluti, che 
non ammettano eccezioni; ma le linee generali della realtà 


corrispondono a questi concetti, e basta a dimostrarlo i 
che 1 princìpi costituenti quello che, non molto esattam 
dir vero, sì chiama diritto internazionale generale, ris 
appunto, per la massima parte, da consuetudini. Dire che 
dice non è obbligato a conoscere il diritto intemazionale e 
tudinario è dunque Io stesso che dire che egli non è ofebii 
conoscerne la prima e principal parte, la base stessa di 
nonne piiì particolari, cui si vorrebbe limitato l'obblig 
egli non potrebbe ignorare le conseguenze e le applicazio 
non sarebbe tenuto a conoscere i principi su cui riposai 
Se non m'inganno a partito, anche i risultati di quest'of 
dimostrano la verità dei principio opposto, cui mi era 
dì poter giungere direttamente dall'esame della natura 
caratteri propri della consuetudine intemazionale. 

Sì osservi finalmente che la nostra conclusione è i 
rita anche da un altro fatto, al quale, nel problema ' 
parliamo, va senza dubbio riconosciuta una speciale 
tanza. Sono numerose le disposizioni di leggi interne, e 
argomenti assai diversi, riposano sopra principi di diritto 
nazionale consuetudinario o vi sì riferiscono, mostran 
modo non dubbio, di presumerne la conoscenza da parte 
^. chiamato ad applicarle. Una buona parte delle leggi e] 
Tenuto citando nel corso di questo studio potrebbero a 


(') Non si dica ctie in questo caso si Irnttn di quei p 
generali del diritto, che, sebbene non scrini in nessuna pari 
legge, l'ormano un tutto con questa, e come tali sono conosc 
applicati d'ulTicio dal giudice. 1 principi genernli del diritto 
possono ormai intendere se non come parte di un sistema di 
positivo; quindi devono esser jrorti anch'essi, come tutte l 
norme giuridiche. E senza entrare nella spinosa questione di 
cetto (li questi principi generali di fronte ad un sistema di 
codificato, si può asserire che in un diritto come l'interna: 
risultante in gran parte dalla consuetudine, e soltanto in mater 
ciali regolato da norme esplicitamente rormulate.dagli siali, i f 
generali non sono né posson essere altro che principi posti 
consuetudine. 
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a riprova .della verità di quest'osservazione; basti però ricor- 
dare l'art. 11 della legge italiana 13 maggio 1871, che, rin- 
viando al diritto internazionale per determinare la condizione 
giuridica delle persone in esso contemplate, presume evidente- 
mente la conoscenza dei principi di diritto intemazionale 
consuetudinario relativi ai privilegi ed immunità degli agenti 
diplomatici in coloro che son chiamati ad applicare e far 
valere quella disposizione. Ciò dimostra che anche i legislatori, 
pur non rendendosi chiaramente conto del problema che esami- 
niamo, devono esser partiti dal concetto che il giudice non 
possa non conoscere.il diritto internazionale consuetudinario. 
Così, si guardi alla posizione del giudice rispetto alle 
norme del diritto internazionale, o si guardi all'indole dei 
principi giuridici che in questa cerchia emanano dalla consue- 
tudine ed al loro rapporto con quelli stabiliti nei trattati 
normativi e con le disposizioni di varie leggi interne, riesce 
impossibile ammettere che il giudice non sia obbligato a cono- 
scere il diritto intemazionale consuetudinario. Su questo punto, 
adunque, io non esito a concludere, che non sono applicabili 
alle consuetudini internazionali i criteri dottrinali o le dispo- 
sizioni legislative, che riguardano la prova giudiziale delle 
consuetudini interne. L' affermazione del Triepel, il quale dice 
che se abbisogna di prova il diritto consuetudinario vigente 
nello stato non può essere diversamente per il diritto consue- 
tudinario che vale per lo stnto (*), presuppone queir analog'ia 
fra i due casi, che egli non si è curato di dimostrare e che 
fa invece assolutamente difetto. Ed in realtà, senza proporsi 
esplicitamente la questione, i tribunali di tutti i paesi hanno 
applicato il diritto internazionale consuetudinario indipenden- 
temente da ogni prova fornita dalle parti, nello stesso modo e 
con la stessa libertà d'apprezzamento e d'indagine con cui 
hanno applicato le norme stabilite dai trattati o le leggi dello 


(*) TiuEPEL, op. cit, pag. 445: < .... es bestéht die KenntnUspflicht 
nicht fiir das Volkergewohnheitsreclit Denn wenn das im Staate gel- 
tende Geioohnheitsrecht eventuell des Beweises bedarfy so wird es nicht 
anders stehen mit dem fur den Staat verbindlichen ». 
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stato: il fatto medesimo di non aver sollevato la questione, 
mostra forse che si è sentita, se non compresa, la differenza 
essenziale che intercede fra il diritto consuetudinario interna- 
zionale ed interno, anche nei riguardi della loro applicazione 
giudiziaria Q), 

Ben diverso dal caso esaminato ora è quello in cui la 
norma giuridica intemazionale, che dev'essere applicata dal 
giudice, ha vigore soltanto fra due o più stati diversi da quello 
in cui se ne deve fare T applicazione. Anche qui poco importa 
che si tratti di un diritto consuetudinario o di trattati norma- 
tivi; ma è invece decisivo il fatto che la norma giuridica di 
cui si parla non vale per lo stato, o per dir meglio non l'ob- 
bliga. Manca, dunque, il presupposto fondamentale del dovere 
della conoscenza da parte del giudice: il caso esce dai limiti 
razionali del principio da noi formulato; non è un'eccezione 
o una deroga, ma un'ipotesi diversa e di per sé stante (^). 

È evidente che in questa ipotesi il giudice si trova dinanzi 
ad un diritto straniero, nel senso preciso della parola: la 
questione del modo e dei limiti di applicabilità di questo 
diritto va dunque trattata e risoluta con gli stessi criteri 
che servono di base alla nota controversia relativa all'appli- 
cazione delle leggi straniere. Io non posso trattare qui di 
quest'argomento, che attiene ad un campo diverso e che è 
assai più largo e complesso di quel che apparisce nel caso par- 


C) Le sentenze citale nel corso del libro, tra cui molte italiane, 
oiTrono ad ogni passo esempi di princìpi di diritto internazionale con- 
suetudinario liberamente richiamati ed applicati dal giudice: non faccio 
citazioni, perchè dovrei ripetere quasi tutte quelle già fatte. Piuttosto 
ricorderò come una singolare eccezione, che non riguarda però parti- 
colarmente il diritto consuetudinario, una sentenza del tribunale di 
Atene, che aveva chiesto la prova della condizione giuridica interna- 
zionale dell'Egitto; prova che la corte d'appello giudicò inutile, trat- 
tandosi di una situazione nota a tutti. Jouim. d/u dr. interri. pì\, 
voi. XXV, 1898, pag. 962 e seg. 

O Intorno all'importanza jyratica di questa ipotesi, vedasi v. 
[foLTZENDOiiFF, EinUitung, pag. 122 (voi. I del Handb. d, V. R.). 
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ticolare, che ci cade ora sott' occhio. Mi limito dunque a poche 
brevissime considerazioni, che hanno soltanto lo scopo di mettere 
meglio in chiaro la differenza fra questo caso ed il prece- 
dente, e di delineare la sostanziale analogia che passa fra 
r applicazione del diritto internazionale vigente fra altri stati 
e r applicazione del diritto interno di uno stato straniero. E 
l'analogia sussiste, e respetti vamen te la differenza si palesa, 
sia che si guardi al fondamento dell'applicabilità, o ai limiti 
che incontra, o al modo con cui procede. 

Sotto il primo riguardo, infatti, è ovvio notare che lo 
stato, e quindi il giudice che lo rappresenta, all' infuori di 
speciali rapporti e condizioni, non è tenuto ad applicare il 
diritto internazionale in vigore fra terzi stati, se non per quelle 
ragioni, per le quali si ammette, in genere, un dovere dello stato 
di riconoscere ed applicare, in certi casi, le leggi straniere (*)- 
Quando si tratta del diritto internazionale vigente per lo stato, 
il dovere dì applicarlo emana dallo stesso rapporto di subor- 
dinazione dello stato al diritto internazionale: lo stato è tenuto 
ad applicare il diritto internazionale perchè è tenuto ad osser- 
varlo; applicandolo, per mezzo del giudice, esso non fa che 
conformare la propria condotta alle norme a cui è sottoposto. 
Quando, invece, si tratta del diritto intemazionale vigente per 
altri stati, l'obbligo di applicarlo deve trovare il suo fonda- 
mento in un diverso ordine di considerazioni: è evidente che una 
norma giuridica, la quale non vige 'per lo stato, è per ciò stesso 
inidonea ad obbligare direttamente lo stato ed il giudice ad 
osservarla e tenerne conto; quest' obbligo, e quindi quello di 
applicarla in una controversia, potrà dunque scaturire soltanto 
da un dovere diverso, e precisamente dal dovere generale dello 
stato di riconoscere ed applicare il diritto straniero, in certi 
casi, in cui lo richiede la natura speciale della controversia. In 
questo dovere, che è di per sé generale ed indeterminato ("X 
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(^) Vedi sopra pag. 135, nota 1. 

(*) Vedi sopra pag. 137 e segg., in nota. La specialità del caso, 
(inora, ch'io sappia, non preso in considerazione da alcuno, suggerisce 
facilmente delle osservazioni, che dimostrano il dovere dello stalo di 
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trova senz' alcun dubbio il suo posto anche il caso speciale di 
cui parliamo. 

Analogamente, quanto ai limiti che può incontrare Tappli- 
cazione del diritto internazionale nei giudizi interni. Mentre 
r applicazione del diritto internazionale vigente per lo stato non 
può andar soggetta a limiti o condizioni derivanti dal suo rap- 
porto col diritto interno, più particolarmente non può incontrare 
ostacoli nelle cosiddette leggi d^ ordine pubblico^ altrettanto 
non si può dire del diritto internazionale vigente per altri stati. 
E mentre nei rapporti fra il diritto intemazionale vigente per 
lo stato ed il diritto interno vale, di regola, la presunzione che 
questo non sia in opposizione con quello (0, tale presunzione 
non ha alcun fondamento nei rapporti fra il diritto interno ed 
il diritto intemazionale vigente per altri stati. Nel primo caso, 
infatti, il diritto interno si trova in un rapporto di subordina- 
zione (-) rispetto al diritto intemazionale, e non si può mettere 
in contrasto con esso, senza che lo stato violi i suoi doveri inter- 
nazionali; cosa che no Q è certo da presumere, anzi neanche da 
ammettere, fino a che non sia esclusa ogni possibilità di una 
interpretazione diversa. Salvo, dunque, ciò che abbiaìiio detto 
prima circa Tobbligatorietà di una leage interna maiìifestamente 


tener conto del diritto ìnternazionule vigente fru ^'li altri stali, ma in 
pari tempo conTermano ciò che, intorno alla natura di questo dovere, ho 
detto nel testo. L' appartenenza dello stato alla comunità giuridica inler- 
nazionale^ insieme con la natura particolare di questa, che implica e 
afferma la possibilità di una pressoché indefinita varietà e moltiplicità 
di norme fra i subietti che la compongono, raggruppati nei modi più 
diversi secondo i bisogni e le tendenze, postula, invero, il dovere dello 
stato di non disconoscere l'esistenza ed il valore giuridico di tali 
norme, anche quando non lo riguardano direttamente. Ma tutto ciò 
non toglie che esse sieno, rispetto a lui, norme straniere; ed è poi 
ovvio notare, che sono osservazioni analoghe quelle che servono a 
dimostrare il dovere giuridico dello stato di riconoscere l'esistenza 
ed il valore delle leggi interne straniere. 

(^) Vedi sopra, pag. 223 e segg. 

(*) Vedi sopra, pag. 208 e seg. 
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iria al diritto internazionale, caio assai diverso, come 
I vede, da quello che esaminiamo ora, è certo che non sì 
parlare di un limite all'applicabilità del diritto interna- 
e nascente dall'ordine pubblico interno dello stato: ci-^ 
uesti è tenuto a volere o a fare per corrispondere a' suoi 
i internazionali, lungi dal contrastare all'ordine pubblico 
IO, ne è piuttosto una parte, un elemento essenziale. Invec* 
I limite si può benissimo, anzi si deve, ammettere, allorché 
si di un diritto internazionale in vigore fra altri stati : 
i, iioichè Io stato non è tenuto ad osservare questo diritto, 

impedisce che le sue leggi sieno con esso in contrasto, 
la gli si può rimproverare se ciò accade; tanto meno si 
itenere obbligato ad applicarlo, nonostante il turbamento 
e verrebbe all'ordine giuridico interno. L'applicazione 

giudice può farne, si deve perciò intendere, come sempre, 
linata alla condizione che non costituisca una offesa all' or- 
i)ubblico. Una norma giuridica risultante da un trattai" 
iso fni gli stati Ae B non potrà ricevere applicazione nello 
r, ogniqualvolta incontri uno di quei limiti che questo 
Ila voluto assegnare all'efficacia del diritto straniero. Anche 
iiesto lato, adunque, la questione, distaccandosi dal caso 
Dato prima, procede perfettamente parallela a quella pili 
ile dell'applicabilità del diritto straniero intemo. 
1 con questa s'identifica altresì e si confonde nella que- 

processuale del modo onde il giudice conosce ed applica 
ritto straniero. Dal momento che l'obbligo del giudice 
loscere ed applicare d'ufficio il diritto internazionale 

sul fondamento giuridico dell'obbligatorietà di questo 
I per lo stato, e dell'essere esso un'emanazione della 
là statuale, non vi è bisogno di aggiunger molte parole 
ostrare come il problema muti sostanzialmente, allorché 
•ma giuridica internazionale non ha valore obbligatorio 

stato, e non è il prodotto della sua volontà. Mancano 

precisamente quelle note, su cui mi parve dì poter fon- 
a dimostrazione del dovere del giudice di conoscere ed 
are d'ufficio il diritto internazionale. Rispetto alle nonne 
inno valore per altri stati soltanto, è impossibile trovare 
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una ragione giuridica, per la quale il giudice si possa ritenere 
obbligato a conoscerle: la questione non può avere che una di 
queste due soluzioni; o il giudice deve attenderne dalle parti la 
dimostrazione e la prova; oppure, secondo un concetto più rigo- 
roso e più vero, deve procurarsene, anche d' uflScio, e con tutti i 
mezzi che ha a sua disposizione, la conoscenza, pur valendosi 
dell'opera delle parti, senza essere a questa vincolato. Sono 
precisamente le due soluzioni, che, nella dottrina e nella pra- 
tica, riceve il problema delT applicazione giudiziaria del diritto 
intemo straniero (0; e l'analogia col caso nostro, anzi la sostan- 
ziale identità, non ha bisogno d'altra dimostrazione. Ma poiché 
l'analogia è evidente, mi è lecito ormai concludere su questo 
punto: il giudice non è obbligato a conoscere d'ufficio quel 
diritto internazionale che non ha vigore per lo stato; le regole 
i principi, secondo cui si determina la conoscenza che egli 
acquista ed il modo onde applica il diritto interno straniero, 
devono valere anche per il caso nostro: cosicché, dove la materia 
è regolata da speciali disposizioni di legge, non vi ha dubbio 
che queste saranno applicabili anche al caso nostro (^); e dove 
la questione è lasciata libera alla dottrina ed alla giurispru- 
denza, i criteri adottati per la prova del diritto straniero interno 
serviranno a risolvere anche il nostro particolare problema. 
Spingere più oltre l'indagine ci obbligherebbe ad entrare in 
un argomento troppo estraneo al tenia di questo studio i^). 


{^) Si confrontino specialmente, fra i moltissimi che hanno trat- 
talo di quest'argomento: Mittermaier, Ueber den Beweis ausldndischer 
Gesetze in Eechtsstreitigkeiten, neWArchiv f. d. civ. Prax., voi. XVIll, 
pag. 67 e segg.; Langenbeck, Beitrdge zur Lehre von dem Beweise 
fremder Rechte vor inlandischen Gerichten, ibid., voi. XLI, pag. 129 
e segg.; v. Bar, Theorie u. Praxis, voi. I, pag. 132 e segg.; Niemeyer, 
Vorschldge u. Materialien^ pag. 78 e segg. ; Zitelmann, Intern. Privai- 
rechi, voi. I, pag. 287 e segg. 

(*) Cosi, infatti, in ordine alla legislazione germanica, Trievel, 
op. city pag. 445. 

(^) Mi sia permesso soltanto di notare che l'nntica, e pur sempre 
dibattuta, questione parrebbe dovesse ormai trovare nuovi importanti 
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Un'ultima questione relativa air applicazione giudiziaria 
del diritto internazionale, strettamente connessa con quelle 
trattate sin qui, ci resta da esaminare; ed è la seguente: se 
sia ammissibile il ricorso in cassazione per violazione o falsa 
applicazione del diritto internazionale. 

Per quanto io so, V argomento non è stato finora oggetto 
di serio esame, né da parte della dottrina, né da parte della 
giurisprudenza. Non si può dire, invero, che costituiscano un 
esame della questione le asserzioni non dimostrate del G-aupp, 
il quale, parlando del giudizio di revisione, fa rientrare il diritto 
internazionale neir espressione generica « diritto comune » 
adoperata dalla legislazione germanica, che egli commentava (*); 
e neanche le brevi osservazioni del Triepel, che, a risolverla, 
applica senz'altro i criteri distintivi adottati da questa legisla- 
zione nel determinare i casi di ammissibilità del giudizio di 
revisione per violazione di norme giuridiche interne, dando 
così in certo modo per dimostrato precisamente quello che si 
trattava di dimostrare (*^). 


elementi per una definitivi! soluzione negli studi, cosi bene avvitili, 
intorno alla natura giuridica dei fenomeni processuali, ed in parti- 
colare intorno al rapporto fra i poteri del giudice e la volontà delle 
parli. I concetti svolti di reconte su questo proposito dalla dottrina 
germanica, ed anche dalia nostra, contengono indubbiamente le pre- 
messe di una concezione più corretta e più rigorosa del concorso 
delle parti nella dimostrazione della norma giuridica straniera appli- 
cabile alla controversia. Se non m'inganno, la ragione, la natura ed 
i limiti di questa cooperazìone fra le parti ed il giudice (Nothbehelf, 
secondo la frase del v. Bau, loc. cit), costituiscono proprio i punii 
oscuri della questione, e la causa ultima delie persistenti divergenze 
di opinioni nella dottrina e nella giurisprudenza; ed il nuovo ordine 
di studi può chiarirli assai. Il tema sarebbe senza dubbio molto 
attraente; ma debbo lasciarlo ad altra occasione. 

(*) Gaupp, Die Civilprocessordnung fur das Deutsche Reich ecc., 
voi. il, pag. 87 delia 3"" ediz., curata da Stein. La disposizione a cui 
si riferisce è il § i dei regolamento 18 settembre 1879. 

(*) Triepel, op. cit.^ pag. 445 e segg. Occorre appena avvertire 
che l'indole particolare del giudizio di revisione, com'è ordinato nel 


Gli altri scrittori di diritto intemazionale e giudi 
ed in particolare quelli dei paesi dove vige l'istituto 
cassazione, non si occupano afifatto della questione, ani 
l'avvertono neppure ('). Né ciò può far meraviglia, se pei 


diritto germiinìco, e ie disposizioni legislative su cui riposiino 
nìoni di questi scrittori, non consentono neppure di trnrne iir^ 
per il problemi) nostro, senza molili circospezione. 

(') Giorn osservare, a scanso di equivoci, clie io ijui porlo p 
melile delki questione « se Ha ammisribile ricorso in caesazic 
eiolazione del diritto intemazionale ». E, in ordine alln queslio 
rortnuliila, le osservazioni die hc.cio nel testo rispondono cerliini 
vero. ÌSon innncano, invece, nelln dotlrinn iiITcrmiizionì più o iiicm< 
cìrc;i riintmissibililti del ricorso per violazione dei trutlnti ìnte 
[tali; mn quesle alTermazioni, rondate sempre sopra hi forza Icj; 
dei trattali regolarmente pubblicati, non lianno un rapporto dir* 
la nostni questione: così :id es,, quanto al giudizio di revisione 
nifo, V. Kries, Lehrbuch dee deutschen Strafprocesgrechts, Freibur 
pa^. 670, L'llhah.\, Lehrbuch dea deutschen Strafprocessrechts, M 
IK93, pag. 602; fra noi Gabba, nota alla sentenza della cnss. di 
;l aprile 1874 {Qiurispr. it, 1874, 1, 1, 866 e seg.), e Mattiuolo 
fato di diritto giudiziario civile italiano, voi. IV, pag. 907, 
(ed. 4'). Sul valore di quest'opinione e sui rapporti die ha col 
problema, sì veda quello che dico in seguito nel testo. Il Dii 
Jugement du conseil de» prisea d' Italie dane l'affaire dti Dot 
nel Joum. du dr. int.pr., voi. XXIV, 1807, a pag. 274 e seg., s 
in modo generico l'ammissibilità dì un ricorso in cassazione pe 
/ione ilei diritto internazionale dalie decisioni del tribunale delle 
ed adduce a soslegnoili quest'opinione l'esempio del regolanieni 
del 1877 (Annìiaire de légialation éirangère, anno VII, pag. 7 
ognuno vede subilo die la questione riguarda più il modo il'inlo 
caratteri e la natura dell'organo cui vien dcreriloii giudizio sulla 
delle prede, che la funzione del supremo organo ginrisdiziona 
stato rispetto all'applicazione del diritto internazionale l'atta dai 
del merito. È poi inutile ripetere che ì tribunali delle prede ri 
controversie regolate dal diritto interno; sicché, pure ammessa 
sibilila di questo mezzo d'impugnativa delle loro decisioni, res 
sempre da vedere se esso può aver luogo anche per la vìolazioii 
norme dì iliritto internazionale applicate nella risoluzione di qi 
pregiudiziali o incidentali connesse con la controversia princi] 
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che le idee vaghe ed indeterminate correnti intorno al c-on- 
cetto, ai limiti, ai caratteri del diritto internazionale ne' suoi 
rapporti col diritto intemo, ed al modo onde diviene oggetto 
di applicazione da parte delle autorità giudiziarie dei singoli 
stati, non permettevano che il problema si ponesse nei termini 
rigorosi e precisi, nei quali si presenta ora al nostro studio. 
Le stesse ragioni, per le quali non- si è mai posto né studiato 
k. in termini generali il problema dell' applicazione giudiziaria 

del diritto internazionale, ma si è discusso sempre e soltanto 
dell'applicabilità di certe parti di esso, e con criteri desunti 
dall'indole particolare di queste in confronto alle altre materie 
del diritto internazionale, dovevano impedire che si formu- 
p" lasse in termini chiari e generali la questione di cui par- 

liamo. Che essa però abbia ragion d'essere, e debba anzitutto 
venire esaminata da un punto di vista generale, parmi inutile, 
dopo quanto son venuto esponendo fin qui, fermarmi ancora 
a dimostrarlo. 

D'altronde, se di una dimostrazione vi fosse bisogno, essa 
I; emanerebbe limpida ed intera dal semplice esame della realtà. 

Quasi tutte le sentenze delle corti di cassazione, che venni 
via via citando nel corso di questo lavoro, si son trovate nel 
i. caso di dover apprezzare il modo onde i giudici del merito 

• avevano interpretato ed applicato certi principi di diritto inter- 

k nazionale, da cui dipendeva l'applicazione o T interpretazione 

^ delle norme giuridiche interne regolatrici della controversia. 

E si tratta di materie diversissime, di principi o istituti del 
diritto internazionale i più disparati fra di loro: cito ad 
esempio; principi di diritto internazionale relativi alla condi- 
zione giuridica delle navi mercantili o da guerra in alto mare 
e nelle acque territoriali (0; principi relativi al momento 
perfezionativo, alla natura ed agli effetti dei trattati interna- 


ti 


r. 
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C) Cass. francese 3 agosto 1832, Sirey, 32, I, 577; 25 febbraio 
1859, Dalloz, 59, I, 88; 29 febbraio 1868, DaUoz, 68, I, 412; cass. 
Torino 14 aprile 1880, Mon. trib., 1880, 495; cass. francese 11 feb- 
braio 1881, Sireyy 82, F, 433; cass. Roma 9 novembre 1896, Fòì*o, 
1896, [1, 90; 22 febbraio 1904, Giitr it., 1904, II, 148. 
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zionali ('); alla legittimazione giuridica ed agli effetti dei 
governi insurrezionali o di fatto dal punto di vista dei rap- 
porti internazionali (0; norme di diritto internazionale che 
determinano la natura giuridica e gli effetti delle incorpora- 
zioni ed annessioni (^); indole e conseguenze del regime delle 
capitolazioni, funzione giurisdizionale dei consoli ecc. (^); prin- 
cipi di diritto internazionale riguardanti il carattere, le facoltà 
ed i privilegi dei consoli f); natura giuridica del lodo arbi- 


C) Cass. Torino 24 febbraio 1880, Giur. it., 1880, I, 769; 31 dicem- 
bre 1888, lòtti., 1889, 149; cass. francese 27 ottobre 1893, /oin-n. du 
dr. ini, pr.y voi. XXI, 1894, pag 349 e seg. 

(•) Cass. Torino 2 giugno 1885 {Fòì^o, 1885, I, 554) e 22 ottobre 
stesso anno {ibid., 1885, I, 543). 

(^) Cass. francese 14 dicembre 1846, 8irey, 47, I, 49; 3 ottobre 
1857, Sirey, 57, I, 875; 7 luglio 1862, Dalloz, 62, I, 355; 17 aprile 
1863, Sirey, 64, I, 98; 30 agosto 1864, Dalloz, 64, I, 350; 30 gen- 
naio 1867, Sirey, 67, I, 117; 12 giugno 1874, Joum., voi. Il, 1875, 
pag. 191 ; cass. Roma 20 maggio 1876, Fòro, 1876, I^ 769; cass. Torino 
6 luglio 1877, jPòro, 1877, I, 988; cass. francese 5 novembre 1878, 
Sirey^ 79, I, 126: cass. Roma 11 gennaio 1881, Gazzetta del procu- 
ratoì-e, voi. XVI, 1881-82, pag. 24; cass. francese 23 maggio 1883, 
Sirey, 83, 1, 377 ; 30 aprile 1885, Journ., voi. XIY, 1887, pag. 603; cass. 
Roma 16 gennaio 1892, Fòro, 1892, II, 153; cass. francese 29 giugno 
1893, Joum., voi. XXII, 1895, pag. 390 e seg. 

(*) Cass.' francese 19 dicembre 1864, Sirey, 65, I, 217; 16 gen- 
naio 1867, Dalloz, 67, I, 308; 23 agosto 1870, Dalloz, 70, I, 351; 
cass. Torino 29 aprile 1871, Giur. it, 1871, I, 267; 4 maggio 1882, 
Riv. pen., voi. XVI, pag. 320; cass. Roma 17 maggio 1882, Riv. pen., 
voi. XVI, pag. 327; 26 novembre 1888, Fòro, 1889, II, 2; 1 febbraio 
1893, Mon, trib., 1893, 419; 14 dicembre 1894, Annali^ 1895, 62; 
14 giugno 1895, Riv.pen,,'\oì. XLII, pag. 477; cass. francese 10 marzo 
1897, Journ., voi. XXIV, 1897, pag. 790 e seg.; cass. Roma 24 novem- 
bre 1897, Giur. pm. Tor., 1898, 66; 18 aprile 1900, Giur. pen. Tor.y 
1900, 442. 

C) Cass. Torino, 31 marzo 1876, Fòro, 1876, II, 256; cass. fran- 
cese 9 febbraio 1884, Journ., voi. XI, 1884, pag. 61; 17 giugno 1895, 
Journ., voi. XXIV, 1897, pag. 168 e seg. 
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lale ('); trasmissione degli obblighi patrimo- 
nelle mutazioni territoriali (^); estensione f 
re territoriale {"); valore ed effetti della dicbia- 
i (*); principi di divitto iutemazionale relativi 
Ile conseguenze del protettorato, ai diritti delìn 
iul territorio dello stato protetto ecc.C); immii- 
le (^}; occupazione bellica ('); e via dicendo. 

i 20rel)briiii) 1881, Oazzetla dd procnTatore, \ol. XV|. 
; cass. Uiima 28 febbraiu 1890, Fòro, 189ft, I, 2.">'.i. 
•mo 5 gennaio 1877, Circolo Giuridico, 1877, 'ÌOÌ: 
iiarzo 1877,Fòro, 1877,1,484; tass. Torino lupliit 
1, 988; cass. Firenze 21 luglio 1878, Fòro, 1878, i. 
8 aprile 1879, Fòro, 1879. 1, 505; cass. Iloma 13 aprii.' 
80, 10()8; cass. Torino 21 liiccmbre 1881, i^'òro, 1885, 
re 1881, Fòro, 1882, f, 003; cass. Roma 29 maggio 
I, 531; ciiss. Napoli 17 tliceinl.re 1886, T^gge, 1887. 
ize 17 dicembre 1894, Temi veneta, 1895, 29; lms>. 

1897, Joum., voi. XXVK, 1900, pag. 780 e scg. 
cese 29 febbraio 1868, IkOloz, 68, I, 412; cas? 
1885, Rastegna di dir. comm., 188(), png. 73; ca's. 
e 1892, Legge, 1893, 1,514. 

cese 28 novembre 1834, citala da FEHAiu-G)R.\ri. 
Ir. intern., 1885, pag. 19; dulia stessa corle pim 
a 23 dicembre 1854 in Sirey, 54, I, 814. 
;ese 17 maggio 1839, Dailoz, Rep., v. Comp. crim 
1845, iSireg, 45, I, 396; 12 maggio 1859, Sirey, ;i9, 
1892, Joum., voi. XX, 1893, pag. 836 ; 27 ollolire 

XXI, 1894, pag. 349 e seg.; 26 luglio 1894, Dailoz. 
j 1895, Joum., voi. XXII, 1895, pag. 821 e seg. 
esell giugno 1852,<SVVef/,52, 1,467; 13 ollobre 1805. 

24maggiol879,^rey,80, 1,137; 10 gennaio 1891. 
, 1891, pag. 137 e scg. (nolanito però che in questi' 

Tonda l'ammissibilità del ricorso sui decreti dell» 
conoscono agli inviati diplomatici stranieri le consuete 
elga 24 maggio 1897, Joum., voi. XXiV, 1897, pag. 8311 

1898, Joum., voi. XXVI, 1899, pag. 618 e seg. 
cese gennaio 1873, Joum., voi. I, 1874, pag. 243 
1873, Joum., voi. I, 1874, pag. 181; 10 luglio 1874, 
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Questa giurisprudenza dimostra che T argomento è suscet- 
tivo di applicazioni pratiche tutt' altro che scarse, ed ha un 
carattere di grande generalità. Piuttosto può far meraviglia 
che neppure le corti di cassazione abbiano sentito il bisogno di 
porre e risolvere la questione che ci occupa; o, per dir meglio, 
giacché dal complesso delle decisioni surriferite discende con 
evidenza irrecusabile la convinzione della possibilità che questa 
magistratura esamini il modo in cui fu inteso ed applicato il 
diritto internazionale dai giudici inferiori, che l'abbiano riso- 
luta implicitamente, senza fermarsi a ricercarne il fondamento, 
i)è a discutere i dubbi e le difficoltà che solleva. Ma anche 
questa cosa riesce di facile spiegazione, quando si riflette, e lo 
vedremo meglio fra poco, che, le vere questioni di diritto inter- 
nazionale venendo dinanzi ai tribunali interni nella forma di 
questioni pregiudiziali o incidentali connesse con T applicazione 
del diritto interno, ogni violazione del diritto internazionale 
si compenetra ed in certo modo si trasfonde in una violazione 
del diritto intemo; di guisa che non era difficile, fermandosi 
a questa seconda, comprendervi anche la prima e dispensarsi 
dal porre la questione della loro equivalenza. Vedremo, d'altra 
parte, che in questa connessione sta precisamente il motivo 
principale per ammettere il ricorso in cassazione per violazione 
falsa applicazione del diritto internazionale. 

Non soltanto le sentenze che ho citato, pur esaminando 
in realtà l' applicazione del diritto internazionale fatta dai 
giudici del merito, non si spingono mai fino ad esporre le 
ragioni per le quali si credono autorizzate ad istituire questo 
esame, ma, di regola, non formulano neanche esplicitamente il 
principio che la violazione di una norma di diritto interna- 
zionale può essere argomento di censura da parte delia cassa- 
zioie. Il principio si desume, a mio giudizio, dal contenuto 
delle sentenze, ma sarebbe inutile ricercarvene un' esplicita 
affermazione. Questo per regola generale; non manca però 
qualche eccezione notevole. Così la cassazione di Torino, in 
una sentenza del 22 aprile 1885, stabilendo la massima che 
la insurrezione di una parte della popolazione contro il governo 
legittimo non fa cessare la sovranità dello stato sul relativo 
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territorio, finché non sia accaduta la piena debellatio di 
questo stato, osserva che « i concetti da cui è ispirata la 
sentenza (d' appello) sono errati in diritto e giustamente ven- 
gono censurati comecché contenenti la violazione dei prin- 
cipi fondamentali del diritto pubblico e la falsa apjM- 
cazione in specie del trattato di Zurigo ». E prosegue: 
« Le insurrezioni avvenute comunque a fine di nazionalità, 
la costituzione dei governi provvisori e la fusione votata con 
altro stato, che aveva all' Austria dichiarato una giusta guerra, 
non valevano, secondo il diritto delle gentil a spogliare quel- 
r impero della sua sovranità ecc. » (^). E in una precedente 
sentenza la stessa corte, posto il principio che le requisizioni 
e r occupazione di proprietà privata, volontariamente fatt^ 
dallo stato a scopo di difesa bellica, fondano nei privati dan- 
neggiati un diritto al risarcimento, e che tale diritto era rico- 
nosciuto nelle provincie italiane soggette all'Austria, aggiuny:^ 
che lo stesso diritto può il privato accampare verso lo stato 
succeduto a quello da cui ebbero cagione i danni, e continua: 
« dunque la sentenza denunziata ha violato il principio 
di diritto internazionale che uno stato succedendo ad un 
altro subentra ecc. » (*). Più esplicitamente ancora il tribunale 
dell'impero germanico, ed in questo caso l'analogia sussiste 
nonostante la diversa natura dell'istituzione, osservava nella 
sua decisione del 16 giugno 1883 che « il diritto internazio- 
nale europeo, sorto dalla comune volontà di stati indipendenti, 
sia in quanto riposa sul diritto scritto — il contenuto dei 
trattati internazionali — sia in quanto riposa sul diritto non 
scritto — la consuetudine internazionale o anche soltanto le 
conseguenze d' istituti generalmente riconosciuti e praticati — 
comprende un complesso di principi giuridici, la cui viola- 
zione dà adito alla revisione nel senso di legge; ed a questi 
appartiene senza dubbio il diritto di guerra, in particolare il 


(^) Fòro^ 1885, I, 543. La sentenza cita specialmente Valici, 
Whealon, Calvo. 

(*) Gass. Torino 29 dicembre 1881, Fòro, 1882, I, 603. 
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diritto della conquista bellica » (^). Importa dunque che, facendo 
tesoro degli insegnamenti che ci vengono dalla giurisprudenza, 
e soprattutto ricavandone la valutazione esatta ed intera dei 
concreti atteggiamenti ed aspetti del problema, se ne integrino 
le deficienze e le lacune con un esame scientifico, diretto a de- 
terminare meglio il fondamento ed i limiti del principio. 

La questione dipende anzitutto dal modo d' intendere la 
funzione della cassazione, e quindi dalle disposizioni di legge 
che la regolano. In altre parole, questo problema, non meno 
di quelli antecedentemente studiati, attiene al diritto interno, 
e si collega al diritto internazionale solamente per desumerne 
dei criteri per la sua soluzione. Dati, però, i caratteri del- 
l'istituto della cassazione, quali risultano dalle disposizioni 
di legge clie lo riguardano, e posto che le dette disposizioni 
non risolvono affatto il problema, anzi, senza punto impedirlo, 
non r avvertono neppure, conviene risalire alla natura propria 
delle norme giuridiche internazionali, ed alle ragioni per cui 
diventano oggetto d'applicazione da parte delle autorità giu- 
diziarie inteme, onde determinare se V istituto del quale par- 
liamo può applicarsi alla loro violazione. E questo è il solo 
punto di vista sotto cui intendo di occuparmi della questione {^). 


{^) Jurist Wochenschrifty 1883, pag. 227, (ap. Triepel, op. cit, 
pag. 446 nota 3) : « Denn das Europaische Vdlkerrecht, liervorgegangen 
aus dem nachweiàbaren gemeinsamen WUlen unaòhàngiger Staaten, 
enthàlt sowohl insoweit, als es aìif geschriébenem Eechte — dem Inhalte 
von Staatenvertràgen — , toie auch insoweit, als es auf ungeschriebenem 
Rechte — dem Staatenherkommen oder auch nur auf Folgerungen aus 
dem Wesen aUgemein anerkannter oder gebrduchlicher Iristitutionen — 
beruhty eine Reihe von Eechtsnormen, deren Verletzung die Revision 
im gesetzlichen Sinne begriindet und zu denen ohne Zweifel gerade 
das Rechi des Krieges, inshesondere dasjenige der Kriegseroberung 
geh'órt ». 

(*) Non occorre dunque aggiungere che parto sempre dal pre- 
supposto che sussistano gli estremi voluti dalla legge dello stato per 
r ammissibilità del ricorso, limitandomi a ricercare se e quando possa 
avere il suo fondamento nella violazione di un principio di diritto 
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io direttivo generale ed il limite dell 
inguiaino anche qui il diritto internazio- 
:io per lo stato, da quello che vige uni- 
iti. 

liritto internazionale che ha valore per 
. alcun dubbio, conforme allo spirito, se 
a legge di ammettere il ricorso. Concor- 
i per i quali esiste questo istituto, poiché" 
minore importanza l'uniforme ed esatta 
cipi del diritto internazionale vigenti per 

magistrati che conoscono del merito delle 
!a dirsi per le varie parti della legislazione 
e delle norme del diritto intemazionale è 
ione dell'ordine giuridico, e precisamente 
dico, all'ombra del quale Io stato esiste e 
. Dato, adunque, che sussistano gli estremi 
r l'ammissibilità di questo mezzo d'ìmpu- 
;e, e soltanto si discuta se il ricorso possa 
lento nella violazione o falsa applicazione 
tto internazionale, possiamo dire che le 
iposa la funzione della cassazione rispetto 
igente nello stato, trovano esatto risc-ontro 
iridieo intemazionale vigente per lo stato; 
Bso, ed in quei limiti, nei quali anche que- 

suscettivo d'applicazione da parte d^li 
emi. 

gejerale trova la sua esplicazione e con- 
nsiderazioni più particolari e concrete, 
.nza che presenta per lo stato la retta 
iplicazione del diritto internazionale per- 
! il legislatore non abbia voluto rinun- 
mportantissima, che deriva dal sindacato 

) quindi, ad esempio, completamente (IhIIu que- 
ricorso contro le decisioni dei tribunuli delle 
ne, come ho accennalo prim!i (vedi nota 1 a 
srsa dalla presente. 


1 

la 


della suprema magistratura. Sono tali e tanto gravi ^ 
ressi che sì collegano cod la funzione dei tribunali netì 
pretare ed applicare il diritto intemazionale, così deli 
materie in cui si presenta il bisogno di ricorrervi, che 
comprenderebbe come il legislatore volesse rinunziare i 
dirigere e sorvegliare l'attività da quell'organo, che, 
sua posizione eminente e per le caratteristiche del sm 
di funzionare, apparisce piìl adatto d' ogni altro alla 
di questi interessi, all' eliminazione di molti fra i pei 
le difficoltà che possono derivarne. Trattasi di nonne 
sauiente obbligatorie per lo stato, il quale risponde di 
agli altri stati del modo onde i giudici suoi le appli 
le fanno valere ('); naturale, dunque, dal momento che 


(') Un'opinione assai JilTusa, cui, Tra i più recenti, ade 
parie anche il v. Liszt, op. dt., pag. i80, restringe assai la 
sabililà internazionale dello stato per le sentenze <)e' suoi org 
diziari, movendo dnl concetto che nei paesi civili, dove esi 
magistratura indipendente, lo stato ha adi>nipiuto al suo dover 
nazionale quando ha posto i giudici in grado di risolvere lìbe 
le controversie cbe possono esser loro deTerite. (Confr., Tra 
PiliLLiuoBE, op. cit., voi. II, pag. 4; Creasy, op. cit., pag. 337 
2>ir. intem. pub., voi. I, n. 397 , Pradier Fodere, t^, cit., 
n. 1370 ecc.). Ma quest' opinione, assai vaga ed incerta, del resi 
tutte quelle che attengono all'argomento della responsahilitìi i 
zionale dello stato (vedasi, in prova, l'esposizione e le disi 
che ne fanno il Kaifmann, op. ci(., pag. 109 e segg., ed il Diei 
in quale mUura ecc., pag. 29 e segg.), confonde due casi ben 
fra loro. Talora, infatti, ti dovere intemazioTiale dello stato 
nell' avere certe norme di diritto intemo e neU' applicarle 
valere al pari di tutts le altre (per es., conferire agli stranie 
determinati diritti): in questi casi, è certo che esso ha adem 
suo dovere, quando ha emanato le dette norme ed ha ordinalo 
giudici di applicarle alla risoluzione delle controversie di cui 
essere investiti. Qualunque sia l'interpretazione che i giudic 
a quelle norme, non pub derivarne una responsabilità intem 
dello stato, perchè ìl dovere internazionale di questo è già 
ptuto, la possibilità d'inlerprelazìoni divergenti delle normi 


Vi è poi un altro ordine di considerazioni, pii\ 
mente connesse con lo scopo e con la funzione dell' 
di cui parliamo. Come si è visto, le norme di diritt 
nazionale vengono applicate dai tribunali intemi pei 
unicamente perchè, ad esse si ricollegano in varie gì 
nierose norme di diritto intemo, di guisa che l' interpn 
ed applicazione di queste seconde non è possibile, sen: 
terpretazione ed applicazione delle prime. Lo stato, ut 
nare le norme giuridiche, non può né vuole prescindei 
posizione che ha nel diritto internazionale; anzi, ques 
zione è un presupposto, un punto di partenza per i 
numero delle norme di cui parliamo. L'esame aceura 
giurispmdenza, che ho via via riferita nel corso di quest( 
rivela un' indefinita varietà di delicati intrecci e rapp 
le regole del diritto internazionale e quelle di diritto 
applicabili alla risoluzione di una data controversia, 
nonne di diritto interno partono dal presupposto dell 
sdizione territoriale dello stato, e richiedono che ques 
risdizione venga determinata, nella sua natura e ne' suo 
in base al diritto intemazionale; ora, presuppongono 
testa conferita allo stato su persone o cose che non gli 
tengono, e richiedono la determinazione del contenuto 
effetti di questa potestà; ora, hanno per base l'esist 
un dato rapporto, ad esempio di pace o di guerra, d 
'/ionp, di dipendenza, ecc. fra lo stato ed un altro state 
possono essere rettamente intese ed applicate se dal 
internazionale non si desuine l' esatta natura ed iU' 
rapporto in questione; ora, corrispondono ali' esercizic 
diritto subiettivo che lo stato ha acquistato verso altri 
rappresentano l'adempimento di un dovere corrispont 


{Joura. du Pai., 1893, parte 5', pag. 510 e seg.). 1 motivi de 
(ivi pug. 511, in nota) espongono cltiarnmenle le ragioni d'ordi 
nazionale che la delerminarono; ragioni corrisponiienli, nel! 
che le informa, a quelle accennate nel lesto per sostenere 
sibiliti del ricorso in cassazione. Per una più larga indici 
queste leggi, vedasi ThiepeL, op. cit., pag. 351 e segg. 
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COSÌ di seguito. È più facile immaginare che esporre i molte- 
plici contatti e rapporti fra queste due cerchie, pure fra loro 
jissolutamente distinte, di norme giuridiche: del resto, ognuna 
delle osservazioni fatte e delle sentenze citate nel corso del 
libro può dirsi che ne costituisca una dimostrazione o un 
esempio, ed il lettore che mi ha seguito fin qui non troverà, 
io credo, poco giustificata la seguente proposizione; che, cioè, 
l'esatta interpretazione ed applicazione del diritto vigente 
nello stato non è possibile senza l'esatta interpretazione ed 
applicazione del diritto internazionale. In altri termini, e 
come già accennai nel parlare dell' attitudine presa dalla giu- 
risprudenza di fronte alla nostra questione, la violazione o 
falsa applicazione del diritto internazionale nei giudizi intemi 
include necessariamente, in potenza o in atto, una violazione 
falsa applicazione del diritto interno. 

È questa una conseguenza logica irrecusabile del modo 
in cui il diritto internazionale diviene oggetto d'applicazione 
da parte delle autorità giudiziarie interne, perchè l' errore 
neir interpretazione o applicazione di una categoria di norme, 
da cui dipende l'interpretazione o applicazione di un'altra 
categoria di norme, implica di necessità un errore, reale o pos- 
sibile, nell'interpretazione od applicazione di queste seconde. 
Ma se la retta applicazione del diritto intemazionale è un 
presupposto necessario della retta applicazione del diritto in- 
terno, e se lo scopo dell'istituto della cassazione è quello di 
assicurare l'esatta intelligenza delle norme giuridiche vigenti 
nello stato, non pare che vi sia bisogno di spender altre parole 
per dimostrare legittima e necessaria la funzione sua nel caso 
di cui parliamo. Il legislatore, che ha creato la cassazione 
per lo scopo in discorso, non può non avergli voluto assegnare 
altresì una funzione, che con questo scopo apparisce indisso- 
lubilmente congiunta. Se non m'inganno a partito, la regola 
già seguita praticamente dalla giurisprudenza trova in queste 
osservazioni, che sono poi nient' altro che un corollario di 
tutte le nostre ricerche intorno ai caratteri dell'applicazione 
del diritto internazionale nei giudizi interni, la sua completa 
ed esauriente dimostrazione: è ammissibile il ricorso in cas- 
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sazione per TÌolazione o falsa applicazione del 
nazionale, perchè la retta applicazione del diritt 
naie è un presupposto necessario della retta app 
diritto intemo. Così i principi generali che ci I 
di guida in tutto questo studio risolvono anche 
presente, e danno ragione del modo in cni la gi 
pratica già lo aveva di fatto risoluto, pur senx 
chiaramente il fondamento ed i caratteri. 

La conclusione è, per natura sua, di caratt 
e non lascia luogo a distinguere fra norme giurid 
zionali risultanti da trattati normativi e norme s 
consuetudine. Le considerazioni che feci prima iti 
trinseca eguaglianza delle une e delle altre, mo< 
manifestazione della stessa volontà, concorrono al 
sultato. A conferma de! quale sì può aggiungere a 
giurisprudenza non ha fatto distinzioni, o almeno 
mamente accennato a restringere l'ammissibilità 
ai casi di violazione di un trattato: le sentenze < 
sopra nel testo riguardano anzi espressamente ma 
da consuetudini; anche il ma^ior numero dì qu( 
nota si riferisce ai principi del diritto interiiazio 
tudinario, e quando nello stesso caso si è presenta 
di tener conto e di trattati e di consuetudini m 
differenza alcuna fra la violazione degli uni e d( 

Questo principio è per me pienamente giustil 
rapporto che passa fra consuetudini e trattati, sia 
che giustificano l' ammissibilità del ricorso in ca 
violazione o falsa applicazione del diritto interna 
momento che le norme giuridiche interne sì colleg 
tamente al diritto internazionale consuetudinario 
stabilito coi trattati, ed anzi, data la maggiore ( 
importanza, più spesso a quello che a qnesto, e < 


('} Vedimsi ad es. : cass. Torino 6 luglio 1877, j 
988; cass. Firenze 21 luglio 1878, ibid., 1878, I, 715 
ìì aprile 1885, ibid., 1885, I, 543. 
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■ilità del ricorso deriva principalmente dalla stret- 
me che collega l'applicazione del diritto intemo 
iitern azionale nei giudizi interni, la ragione sns- 
nte ed ha la stessa forza di fronte alle norme 
e ed a quelle risultanti dai trattati, sicché ogiii 

rivela subito razionalmente ingiustificata e pra- 
iiosa. Non posso tacere tuttavia che, date certe 
;i, la questione nostra parrebbe che assumesse 
jticolare in ordine alla violazione dei trattati; 
Il troverebbe riscontro allorché k violazione cade 
tìruazionale consuetudinario. 
0, comunemente ammesso, che il trattato inter- 
lello stato carattere e valore di legge, conduc-e 

desumere l'ammissibilità del ricorso da questo 
ire del trattato; e non è difficile addume degli 
ti ('). Il ricorso si fonderebbe allora sulla viola- 
igge interna, e non sulla violazione di una nonna 
rnazionale; talché la questione rimarrebbe intatt-a 
iitern azionale consuetudinario, e andrebbe, rispetto 
linata e risoluta con altri criteri, 
non è difficile ormai applicare anche qui una di- 
imentale, piil volte adoperata nel corso di questo 
lazione del contenuto materiale dì un trattato, 
la pubblicazione è stato convertito in legge (mi 
uà volta adoperare, a scopo di chiarezza, l'impro- 
le), non è violazione del trattato, ma delle norme 
ttrne emanate in esecuzione del trattato. In questo 
per cassazione non si fonda dunque sulla vio- 
iritto internazionale, bensì sulla violazione di 
«ma : siamo aifatto al di fuori del problema che 
i quando invece, nella risoluzione di questioni 
} incidentali, il trattato viene applicato proprio 

qualità, ossia come atto giuridico internazionale 


ta 1 a pag. 299. Il concello ricorre assai di Trequentc 
giudiziarie. 
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<-he stabilisce regole di condotta degli stati 
diritti ed ì doveri, allora la sua Tiolazione t 
zione del diritto intemazionale, perchè l' esi 
giuridico di quelle nonne non deriva affati 
zione nello stato, ossia dalla volontà di questo 
collettiva di piiì stati, che, manifestandosi 
(lato vita a norme perfette ed obbligatorie, ; 
(lenteinente da ogni atto interno dei singoli 
zione del trattato è dunque altra cosa dalla v 
è vera e propria violazione del diritto interni 
per cassazione, in questi casi o in questa ps 
sulla violazione di una legge interna, ina s 
una norma giurìdica internazionale, che p 
caratteri sostanziali di una regola di diritto 
diviene nello stesso modo e per le stesse rag 
plicazione da parte degli organi giudiziari i 

Ho parlato di trattati costitutivi di no 
a questi soli ho inteso riferire il mio discorso 
per cassazione, dati i principi fondamentali ( 
interno che lo reggono, non può fondarsi eh 
di nonne giuridiche: se dunque il trattato, i 
regole di condotta degli stati, ha il caratter 
contratto, vien meno la premessa fondament 
bilità del ricorso, perchè l' interpretazione 
come tale, sfugge alla censura della corte suj 
il trattato può costituire, rispetto alla conti 
dedotta in giudizio, una premessa di fatto. 
nientfl è sottratto all' esame della cassazione 

La giurisprudenza nostra, sebbene cor 
inesatti, od anche erronei, ha riconosciuto e 
una volta questo principio (*). Così, per ese 


(') Vedi sopra pag. 271» e seg. 

{*) Non sarebbe però (titScilc addurre dei e 
giurisprudenza ha esaminalo l'apprezzamento fa 
merito di cldusoìe di Iratlati, che avevano vera e 
trattuale. Mi riferisco specialmente alle sentenze 
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trattati internaìiionali non hanDo sempre natura di 
proprie leggi, nel qual caso soltanto la loro ìnterpr*^ 

può farsi secondo le norme generali e discutersi anch^ 
kzione, mentre le convenzioni internazionali aventi ra- 

meramente patrimoniale di transazione non possono 
9saminate dalla cassazione > ('); ed in altro caso ha 


elative all' ìnlerpretazlone dell'art. 8 del trattato di Zurigo: 
ad es-, quelle in data 8 gennaio 1876 {Fòro, 1876, I, 220), 
IO 1877 (Gtwr. it., 1877, 996), 6 febbraio 1880 {ibid., 1880, 
settembre 1880 (Ibid., 1880, 1314), 28 dicembre 1880 {Fòro, 
283), 19 febbraio 1881 {ibid., 1881, 1, 553). Non escluderei 
che sn questo indirizzo possa aver influito la nota dottrina, 
1 appunta dalla cassazione torinese, circa l'ammissibilità del 
ter travisamento del contratto; ma credo di poter aggiungere 
he, in quasi tutte le sentenze citate, l'art. 8 del trattato di 
iene considerato come un riconoscimento ed un'applicazione 
cip! di diritto internazionale, che regolano la trasmissione 
)li)!hi patrimoniali da stato a slato nei mutamenti di lerri- 
cchè l'esame della cassazione si allarga assai oltre i confini 
semplice interpretazione del trattato. E da questo punto di 
parte naturalmente il suo valore intrinseco e la bontà dei 
applicati, la giurisprudenza della cuss. dì Torino non può 
vero contrasto con la regola formulala nel lesto, 
lassaz. Firenze 3 aprile 1874, Oiw. it, 1874, 866. Nel caso 
si trattava di decidere se il fondo-residuo della guardia nobile 
-veneta, istìtuitii con sovrana patente del 6 settembre 1838 
la il 27 maggio 1856, fosse compreso o no nelle convenzioni 
le del 6 gennaio 1871, con le quali l'Austria, in via di tran- 
dette all'Italia la somma di 4,479,000 Borini ed it governo 
issunse l'obbligo di soddisfare ai debili del governo austriaco 
Provincie cedule. Di questa sentenza, dovuta ad un eminenlc 
sullo, che onorò per lunghi anni la magistratura italiana, 
itRE Paoli, credo opportuno riportare qui le parole che si rife- 
lirellamenle alla nostra questione, perchè permettono davvero 
lìcare all'Italia il merito di aver iniziato quella distinzione fra 
lormativi e trattati-contratti, che, formulala per la prima volta 
trina da C. Bergbohm tre anni dopo {Staattvertrage u. Geaetze, 
; segg.), ha acquistato dipoi un'importanza cosi fondamentale 
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detto che « le convenzioni diplomatiche, in quanto concerno: 
interessi privati, non mutano la loro natura di contratti so 
perchè siano state approvate con legge, e conseguentemente 
interpretazione data dai giudici del merito alle clausole 
tali convenzioni è incensurabile in cassazione » {'). 

A parte ciò che, può esservi d'improprio nelle frasi, d 
contenuto di queste sentenze emana un concetto profondamen 
giusto e vero, che gli studi più recenti hanno pienamen 
messo in chiaro ed illustrato. Non ogni trattato è fonte 
diritto intemazionale, ma soltanto quelli che hanno la natu 
di accordi (Vereinbarungen), atti generatori di una volon 
unica giuridicamente rilevante, formata dalla riunione di p 
. volontà particolari (^); ed a questi soli, o per dir meglio al 
norme giuridiche create da questi, sì può applicare il rinied 
della cassazione. Gli altri trattati sono veri e propri contrai 
perchè del contratto hanno la natura essenziale (*); ed e; 


netta teorìa delle fonti del dìrillo inlernazìonnle. La cosa è per me lai 
più graia insieme e doverosa, in quanto che io slesso ho attribuito ali 
volta al Berg&ohh il merito di avere, per il primo, combattuto l'o] 
nione tradizionale, che considerava ogni trattato come fonte di dirii 

oggettivo. « sebbene sin vero che l'interpretazione dei trattati i 

« ternaiionali è d'ordinario una interpretazione giuridica, soggetta 

< sindacato delta corte suprema, tuttavia a quest'effetto occorre che 
« trattato abbia per il suo fine e per le sue disposizioni carattere 

< legge, il qua) carattere non poteva certo attribuirsi alle convenzic 
« (inanzìnrie del 1871, le quali, comunque stipulate fra i due gorer 

< ebbero indole pura ed esclusiva di un contratto, con cui s'intese 
* pailuire e di transìgere intorno a negozi tutti pecuniari concernei 
« gl'interessi economici dei privati o degli enti morali dei due paesi 
Vedasi anche, nella Giurisprudenza italiana, loc- dt., la nota del Gabi 
che approva pienamente la distinzione fatta dalia sentenza. 

(') Cass. Firenze 15 maggio 1877 {Fòro, 1877, I, 485), retati? 
mente alla convenzione italo- francese 7 dicembre 1866, con cui 
ifoverno italiano assunse una parte del debito pontificio. 

(*) Vedi intorno a questo concetto la mia Reeponsabilità dei 
«tato, pag. 43 e segg-, 47 e segg. 

(') Responsabilità delio stato, pag. 44 e segg., 47 e segg. 


generano tanto poco un diritto obiettivo, quanto i contratti fra 
privati {'): la violazione loro non costituisce violazione di noniif 
giuridiche, e non può, per conseguenza, aprire l'adito al ricorse 
per cassazione. 

Nulla esclude però, giova notarlo chiaramente, a scanso 
di equivoci facilissimi in una materia così delicata e complessa, 
che ai trattati-contratti corrispondano norme giuridiche interne, 
perchè qualunque diritto o dovere subiettivo intemazionale 
dello stato può determinare in questi il bisogno di emanare 
comandi o divieti, per imporre ai funzionari o ai sudditi deter- 
minati obblighi attribuir loro determinate facoltà; e nulla 
esclude, del pari, che, seguendo il solito procedimento, l'ema- 
nazione di queste nonne avvenga indirettamente, per mezzo 
della pubblicazione del testo del trattato. Così, se uno stato. 
che succede ad un altro in una data parte del territorio, fa 
con questo una transazione avente per oggetto il soddisfaci- 
mento di determinate pretese, che i sudditi dell'uno o dell'altro 
potranno avanzare; oppure, se riceve o paga una determinata 
somma in correspettivo del materiale lasciato o trovato nel 
territorio annesso, e via di seguito, non è dubbio che si tratta 
di veri e propri contratti fra stati, il cui apprezzamento unn 
può dar luogo al ricorso per cassazione, più di quello che In 
possa r apprezzamento di un contratto fra privati. Ma la pub- 
blicazione di questi e di altri simili trattati, non accompa- 
gnata da speciali disposizioni, potrà avere per effetto, e l'avrà 
anzi senz'altro nel maggior numero dei casi, di attribuire ai 
privati il diritto di rivolgersi allo stato per ottenere il rim- 
borso di spese fatte o i! risarcimento di danni sofferti. Questo 
diritto non è di certo la conseguenza diretta del trattato, che. 
come atto giuridico intemazionale, poteva creare diritti ed 
obblighi degli stati, non mai dar vita a diritti o pretese indi- 
viduali : queste sono invece la conseguenza delle norme, ne- 


(') RespoiwaHlità dello stato, pag. 56 e segg. SÌ perdoni al de- 
siderio di evitare lunghe e non racili dimostrazioni, il mal vezzo di 
rinviare cosi spesso alle cose proprie. La bibliografia su queste impor- 
tantissime questioni k raccolta ed indicata nelle note ai luoghi citati. 
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cessane all'esecuzione degli obblighi assunti, che lo st 
potuto e voluto emanare implicitamente, per via di riferi 
al testo del trattato. La Tiolazione di queste norme, e 
violazione di vere e proprie norme eiuridiche, può senza < 
aprir l' adito al ricorso per cassazione, il cui fondament 
non sta nella violazione dei trattato-contratto, sibbene 
violaziofle delle norme giuridiche inttìme ad esso con 
denti. In questi casi, a differenza di quel che accade ri 
ai trattati normativi, dove il sindacato della cassazione 
mincia con questi e li investe, il detto esame, aecettam 
z' altro come punto di partenza l'interpretazione del ti 
fatta dai giudici del merito, deve limitarsi a ricercare 
rettamente interpretato ed applicato il diritto interno con 
dente; se, per esempio, data quella premessa, si è giusta 
ritenuto che lo stato abbia accordato ai privati il diri 
questione imponendosi gli obblighi corrispondenti, se susf 
le condizioni per l'esercizio di quel diritto; e via dicec 
Così la distinzione fondamentale fra trattato-conti 
trattato-normativo spiega con rigore giuridico una disti 
già intravista dalla giurisprudenza, e riceve in pari ten 
questa applicazione particolare una conferma della sua i 
seca verità ed opportunità. Ma poiché un trattato può ■ 
nello stesso tempo, un contratto rispetto ad alcune sue 
ed un accordo normativo rispetto ad altre ('), così la qu( 
dell'ammissibilità del ricorso non dipende tanto dalla i 
generale dell'atto, quanto da quella delle disposizioni 
pretendono violate. I criteri generali di distinzione, orm 
resto abbastanza chiari e sicuri, derivano dalla teoria 
rale del contratto e dell' accordo applicata ai rapporti ii 
zionali (^). A questa rinvio senz'altro il lettore: qui bast 


{') Confr. Bergbohh, Staatsvertrage n. Qesetse, pug. 78; T 
op. di., pag. 72. 

(') Perciò è affatlu inililTerenle alta questione ta clrcoslar 
il trattato sia stalo o no approvalo dal Parlamento: cosi giustam' 
cassazione di Firenze nella citala sentenza 15 maggio 1877 {Fòrc 
I, 485). Il problema <li diritto pubblico interno relativo alla 


^""^WR 


n chiaro e dimostrato il fondamento della regola, in sé 
lertissima, che soltanto la violazione della norma gtu- 
contenuta in un trattato può dar luogo al ricorso per 
>ne. 

terminata così la differenza che passa fra la violazione 
^tato e la violazione delle leggi interne corrispondenti 
ato, viene in pari tempo ad essere eliminata la ditti- 
le apparentemente nasceva, per ammettere il ricorso in 
ne fondato sulla violazione del diritto internazionale 
udinarìo, dalla natura di legge che avrebbe il trattato 
se ai tribunali interni ; natura che certamente non si 
e riscontrare in verun caso nella consuetudine. Rimane 
jonfermata ancora una volta l'intrinseca eguaglianza, 
le e formale, fra le norme giuridiche internazionali sta- 
iai trattati e quelle derivanti dalla consuetudine, e 
la necessità logica e pratica di considerare nello stesso 
I ricorso fondato sulla violazione delle une e delle altre, 
nde, è generalmente ammesso che anche la violazione « 
L applicazione di una regola di diritto consuetudinario 
possa venir denunziata, almeno in certi casi e dentro 
miti, alla corte suprema {'). E le difHcoltà che s'in- 
a generalizzare questo principio, e per taluni anche 
nettarlo, riguardo alle consuetudini inteme, derivano 
sclnsivamente dalla loro prova (^); ora, queste difficoltìi 
stono nel caso nostro, perchè la consuetudine interna- 
, come dimostrai precedentemente {*), non può essere 


I della Tunzione esercitata dal Piirlumento nell'npprovuzione 
:alo come tale, rimane estraneo al nostro argomento. 
Vedansi, anche per ulteriori indicazioni di dottrina e giurispru- 
iVANTE, op. cit, voi- 1, pag. 65 e seg., Mattirolo, op. cit., voi. IV, 

E quanto al giudìzio di revisione germanico, WiM>scH£ii>-Kir>i>, 

voi. I, g n, nota 3. 

ConTr. Vivahte, op. e toc. cit., specialmente la nota 35, dove 

un'opinione del Vidari, il quale ritiene ammissibile, anche 
alla cassazione, la prova della consuetudine. 
Vedi sopra, pag. 280 e segg. 


ìirnota al giudice e quindi non abbisela di prova, nel s 
ordiiiario della parola. 

Né credo, infine, che possa addnrsi come una diflScoI 
disposizione di legge, la quale vuole che il ricorso coni 
r indicazione degli articoli che si pretendono violati. Anzìt 
perchè quella disposizione, fatta per un caso diverso dal no 
non può certamente avere tanta forza da vincere le rag 
sulle quali si fonda l'ammissibilità del ricorso in cassa2 
per violazione o falsa applicazione del diritto iuternazioi 
Poi, perchè quella stessa disposizione, intesa nel senso che 
è accettabile logicamente, e che, del resto, risulta, a chi he 
guardi, anche dall' interpretazione che è venuta via via dau 
la giurisprudenza pratica, non vuol significare necessità ( 
indicazione materiale di articoli di legge, ma determ 
zione esatta e precisa delle regole di diritto che si pn 
dono violate. Ora, in questo senso, essa è pienamente giù; 
cata, ma anche perfettamente applicabile al caso nostro. ( 
non può bastare l'indicazione in blocco di un gran nui 
di disposizioni di legge, o il riferimento generico agli art 
relativi ad una data materia, così non potrebbe certani 
bastare l'affermazione generica di violazione del diritto ii 
nazionale, e neanche soltanto il riferimento complessiva 
una parte di questo, per esempio alle regole del diritt 
guerra, ai principi del diritto diplomatico o consolare, « 
dicendo. È necessario, invece, che sia esattamente determi 
il principio giuridico o i principi che si dicono violai 
questa determinazione è ugualmente necessaria, tanto se 
tasi di regole poste con un trattato normativo, quanto se ■ 
tasi di consuetudini: nel primo caso risponde pienamente 
scopo l'indicazione degli articoli del trattato; invece, ne 
condo, sarà necessaria l'esatta formulazione delle regole, t 
cui applicazione od interpretazione si chiede il giudizio ( 
magisti-atura suprema. 

Tutto ciò riguarda, come già dissi, il diritto internazio 
vigente per lo stato. Ma il problema assume un aspetto i 
diverso, allorché ci riferiamo al diritto intemazionale eh 
valore unicamente per altri siati. Nessuna delle ragioni. 


poter dimostrare l'ammissibilità del ricorso, 
suo primo sigDÌtìcato. Mancano, anzitutto, 
iair intrinseca gravità ed importanza degl'in- 
m l'applicazione del diritto intemazionale: 
uto ad applicare e far yalere norme di diritto 

non lo riguardano, se non in quel modo 
oni per cui sì deve ritenere genericaineut'' 
ìsconoscere il valore giuridico e l'efficacia 
ro; uon vi è dunque, per questo lato, un serio 
ere che esso non abbia voluto circondarne 
di2iaria di limiti e garanzie diverse da quelita 
: per la retta applicazione del diritto intemo. 
Tonea applicazione di norme giuridiche inter- 
1 obbligano lo stato non potrebbe, in veru» 
la responsabilità di fronte agli altri stati; e 
ito punto di vista, i due casi si differenziano 
, loro. 

re che fra l'ordine giuridico interno ed il 
lale vigente per altri stati corrano rapporti 
[uellì che passano fra il diritto intemo ed 
ionale vigente per lo stato ; rapporti dai quali 
.mo visto, che la retta applicazione del diritto 
iremessa e condizione necessaria della retta 
diritto intemo. L'applicazione del diritto 
ente per altri stati ha, per natura sua, un 
ile e dipende dalle condizioni particolari del 

presenta il bisogno. Invece si può ben dire 
zione giudiziaria del diritto intemazionale 
to, avuto riguardo a tutti quei casi, nei quali 

interne dipendono da diritti ed obblighi 
lo stato, in qualunque modo vi si collegano. 
> a meno di presupporre nelle sue leggi 

internazionale a cui è sottoposto, e di assu- 
issa fondamento di numerose disposizioni 
); invece non ha, di regola almeno, ragione 
;are queste disposizioni ai rapporti interaa- 
;ati, e non si può dire, per conseguenza, che 
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V esatta ed uniforme applicazione del diritto vigente nel 
presupponga l'esatta ed uniforme applicazione dei princ 
regolano quei rapporti. 

Queste osserrazioni, del resto, non mirano tanto a 
strare inammissibile il ricorso nel caso dì cui parliamo, 
a metterne in luce le caratteristiche differenze da quell< 
dentemente studiato, ed insieme, altresì, a rileTarne l'a 
con una questione pili generale, lungamente discussa e 
variamente risoluta. Le norme giuridiche intemazìon 
genti per altri stati sono, già lo vedemmo, rispetto ali 
nostro, e quindi ai suoi giudici, un diritto straniero; . 
stione di cui parliamo è dunque una parte o un aspe 
problema generale « se sia ammissibile ricorso in cas 
per violazione o falsa applicazione del diritto straniero ; 
non ha ragione uè modo di trovar qui il suo svolgi 
rientra in un altro campo e cerca iu altri criteri la su 
zione. A noi basta osservare che le disposizioni legisli 
i principi ammessi nei vari stati per risolvere la qo 
generale, possono, anzi debbono logicamente, ricevere a 
zione anche nel caso nostro. E cosi, se in uno stato, i: 
di disposizioni di legge o dei principi accolti dalla giù 
denza, si considera il diritto straniero come una res 
e se ne desume l'inammissibilità del ricorso in cassazi( 
la violazione o falsa applicazione fattane dai giudici e 
rito ('), lo stesso criterio riceverà giustamente applic 


(') È il principio sancito du una coslanle prulicii delle cu 
francese e belga. Per non fare una lunga enumerazione di s 
che sarebbe qui fuor di luogo, mi limito a ricordare alcuni s 
che più autorevolmente constatano lo sialo della giurìsprudi 
loro paese, e dove posson vedersi indicate te principali d< 
Deuangeat, nel Joum. du dr. int. pr., voi. I, pag. 12 e sepg ; 1: 
Court, voi. I, pag. 155 e in nota; Colin, I>a recov^t en a 
poar violation delaloi étrangère, nel Jou»vi. du dr. int. pr., v 
1890, pag. 406 e in nota; Rolin, op. cit., voi. I, pag. 771 e 
Del pari la giurisprudenza spagnola, come può vedersi in 
Campos, Prineipios de derecko intemacional privado, Madrii 
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ì nel determinare la prova giudiziale del diritto interna- 
ale vigente per i terzi stati ('), così nell' escludere che la 
violazione apra l' adito ad un ricorso innanzi la inaglstra- 
. suprema. Chi, invece, parte dai principio che la violazione 
Isa applicazione di un diritto straniero, nei casi in cui il 
lice è chiamato' a tenerne conto, equivale ad una viola- 
e del diritto interno, o necessariamente la include, perchè, 
3 dice uno dei più autorevoli sostenitori di quest'opinione, 
1 egualmente il precetto del legislatore quel giudice che 
tiene conto, mentre dovrebbe, del diritto straniero, e quel 
lice che, pur tenendone conto, l'applica male (*), dovrà 


S83. La giurisprudenza ilaliaiia è, su questo punto, nssai più incerla 
divisa: a me pare ctie il concetto prevalente sia di non ammet- 
11 ricorso per violazione della legge straniera come tale (talora 
e esplicitamente formulato, come nella sentenza della cass. di Torino 
prile 1893, Mon. Trib., 1893, 364); ma, essendo i principi del diritto 
'nazionale privato codiiìcati nella legge nostra, non riesce dillìcile 
'A di sfuggire alle conseguenze di quella regoln, riconducendo la 
zione del diritto straniero ad un'indiretta violazione del diritto 
ino. E ciò permette di spiegare gli apprezzamenti diversi, o coq- 
ttorl, che ne hanno Tulto gli scrittori: cosi, mentre il Guhzana {Lo 
aiero nel diritto civile italiano, voi. ), parie 2', Torino 1884, n. 44), 
professando in teorìa un'opinione diversa, crede die la giurispra- 
a italiana non ammetta il ricorso, altri, come il PisnAMONi (nella 
legna di diritto commerciale, 1883, pag. iìl) ed il Mattirolo (op. 
voi. VI, n- 123G in nota), ritengono precisamente l'opposto. 
(') Vedi sopra pag. S93 e segg. 

(') Mi limito a ricordare fra i molti: Rocco, Uao e autorità delie 
'. del regno delle due Sicilie, 2' ed-, Palermo 1843, voi. Il, cap. 3C; 
ANTONI, loc. cit.; GiANZAKA, loc, ci(., u, 45; FusiNATO, Introduzione 
i corso di diritto intema^onale pubblico e privato, parte 2", Lan- 
] 1885, pag. 109; Fiore, Diritto internazionale privato, voi. I, 
no 1888, pag. 265 e segg.; Mattieìolo, op. cit., voi. IV, n. 1012, voi. VI, 
!26; Weiss, op. cit., pag. 300; Colin, art. cit., passim.; Rolin, op. cit., 
1, pag. 775 e segg. Lo stesso sostengono, relaLivamente ai giudizio 
svìsione, il v. Bar, Theorie u, Fraxig, voi. I, pag. 143, ed il Fels, 
'tiomre^t und Sonderrecht (ap. v. Bar, note 39-40 u pag. 144). 
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giungere alla conclusione, che il ricorso per cassazione i 
missibile anche se la violazione cade sopra una norma < 
ritto internazionale in vigore fra terzi stati, dì cui il gì 
date le circostanze del caso, doveva tener conto. Se, i 
messa da parte, tanto l'assurda finzione che trasforma 
gola di diritto in un elemento di fatto della control 
quanto r ingiustificata opinione, che, confondendo due < 
(lì questioni sostanzialmente diverse fra loro, riconduce, 
effetti, la violazione del diritto straniero ad una violi 
del diritto dello stato e dà per dimostrato precisamente ( 
che si tratta di dimostrare, consideriamo la violazione d 
norma giuridica straniera per quello che realmente è, 
Tìolazìoue di una nonna che non vige nello stato uè | 
stato, ina che tuttavia è la norma regolatrice di una 
controvereia; e se, con criterio più positivo e pili vero, 
miamo l'inammissibilità del ricorso in cassazione dai 
teri della funzione propria di quest' istituto, ritenend 
non possa spettargli di fissare il significato delle leggi 
niere appunto perchè straniere ('), potremo concluder 
ogni ragione che non è ammissibile il ricorso in cassi 
per violazione del diritto straniero, tanto se questo è il e 
interno di uno stato estero, quanto se è, invece, il dirit 
ternazionale in vigore fra altri stati. 


(') Confr. Lvon-Caen, nei Sirey %\, i,i09; AssBn-RiviKii, e 
n. U; BnocHER, Coura, voi. I, |i;ig. 154 e scg.; CninoM e f 
Trattato di diritto civile italiano, voi. I, Torino 190-i, pag, 4' 
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